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Reg. n° 98/2015

En la ciudad de Buenos Aires, a los 26 dias del mes de mayo de
20135, se reune la Sala I de la Cdmara Nacional de Casacion Criminal
y Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces Horacio
Dias, Eugenio C. Sarrabayrouse y Luis M. Garcia, asistidos por la
secretarfa actuante, para resolver el recurso de casacion interpuesto a
fs. 152/162, por el defensor publico oficial en la presente causa n°
41.974/14, caratulada * s/ robo”, de la que
RESULTA:

I. Contra la sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal N°
6 que rechazd el pedido de suspension del juicio a prueba (fs.
148/149), la defensa publica oficial interpuso recurso de casacion.

Tras analizar los requisitos que hacen a la admisibilidad
del recurso, encaminé sus agravios por el inciso primero del art. 456,
CPPN.

a) Consider6 que el tribunal a quo habia incurrido en una
erronea interpretacion del art. 76 bis, CP, por el caricter vinculante
que se le asignaba a la negativa fiscal. Asimismo, indicé que la
sentencia atacada era nula por arbitraria, y su fundamentacion,
insuficiente, con lo cual se habia inobservado el art. 123, CPPN e
implicaba una violacién del derecho de defensa en juicio y del debido
proceso (art. 18, CN).

Sobre ello, la defensa afirmé con base en doctrina e
invocando el caso de Fallos: 331: 858, (““‘Acosta, Alejandro Esteban”),
en que aun mediando oposicion fiscal, el Tribunal se encontraba
habilitado para hacer lugar al pedido de su asistido si se cumplian con
las condiciones comunes y propias de admisibilidad requeridas por la

ley.
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b) Agregd que la referencia al cardcter presuntamente
fundado y razonado de la oposicion fiscal es una mera afirmacion
dogmatica y carente de sustento pues el dictamen carece de
fundamentacion y razonabilidad.

¢) Con relacion a lo manifestado por la damnificada en la
audiencia prevista por el art. 293 CPPN, se agravi6 en el sentido de
que la victima puede aceptar el ofrecimiento o no, pero ello no es
vinculante para la postura que deben adoptar los jueces.

d) Finalmente, el recurrente solicité que se case la
sentencia impugnada y se resuelva de acuerdo a lo peticionado o bien
se la anule.

II. El 18 de mayo de 2015 se celebr6 la audiencia
prevista por el art. 454 en funcion del 465 bis, CPPN, en la que
intervino la defensora publica oficial Lisi Trejo, quien coincidié con
todos los planteos formulados por el recurrente.

III. Atento la facultad prevista en el art. 455, segundo
parrafo, CPPN, el tribunal decidi6 continuar con la deliberacion,
luego de la cual, el tribunal se encuentra en condiciones de resolver.

CONSIDERANDO:

Los jueces Dias y Sarrabayrouse dijeron:

1. Al resolver en distintos precedentes de este Tribunal,
con diversos matices, hemos establecido que el dictamen del fiscal
previsto en el art. 76 bis, cuarto parrafo, CP estd sometido al control
jurisdiccional. De esta manera, si el fiscal se opone a la concesion de
la suspension del juicio a prueba, el tribunal estd habilitado para
analizar las razones que expone para consentir u oponerse a la
concesion'.

2. De acuerdo con el acta de fs. 145/146 de este legajo, el
fiscal general Diego T. Nicholson se opuso a la concesién de la

suspension del juicio a prueba basado en los siguientes argumentos:

! Sentencias “Menchaca” (registrada bajo el n° 4/15) y “Gémez Vera” (registrada bajo el n°
12/15), resueltas el 7/04/15 y 10/04/15 respectivamente.

Fecha de firma: 26/05/2015

Firmado por: EUGENIO C. SABARRAYROUSE
Firmado por: LUISM. GARCIA

Firmado por: HORACIO L. DIAS
Firmado(ante mi) por: PAULA N. GORSD



:

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 41974/2014/TO1/CNC1

a) Se trataba de un hecho de caracteristicas graves y de
peligrosidad para la victima.

b) Que la damnificada pensé que la iban a matar y que le
colocaron algo que podia ser un arma de fuego.

¢) Que el hecho ocurri6é en un lugar inhdspito y que eran
dos personas contra una.

d) La fiscalia pretendia llevar el caso a un juicio oral o
concluirlo mediante un acuerdo de juicio abreviado.

3. Por su parte, el tribunal a quo consider6 que su funcién
se limitaba a evaluar si el dictamen fiscal estaba motivado, sin
considerar su acuerdo o desacuerdo con la opinién expresada. En este

<

sentido, con respecto al consentimiento fiscal sefialo: “...estd sujeto
al control de legalidad bdsico que es parte de la competencia de la
jurisdiccion respecto de los actos que se desenvuelven en las causas
que tramitan ante sus estrados...Sin embargo, el andlisis de la
legalidad del pronunciamiento no implica la confusion de
competencias ni la necesaria coincidencia argumentativa o decisoria
entre la jurisdiccion y el Ministerio Publico Fiscal. Se trata, por el
contrario, de una inspeccion que tiende a constatar que se ha actuado
dentro del margen de atribuciones legales de las partes...” .

4. Los argumentos expuestos por el fiscal general al
interpretar los requisitos para que proceda la suspension del juicio a
prueba, segun lo normado en el art. 76 bis, CP, no son, a nuestro
criterio, derivacion razonada del derecho aplicable al caso, tomando
como punto de partida para efectuar esa constatacion, las
instrucciones generales dictadas al efecto para el trabajo de los
fiscales®.

Las razones brindadas por el fiscal carecen de

fundamento y vinculacién con los presupuestos que deben analizarse

para resolver la procedencia de la suspension del juicio a prueba.

2 Cfr. “Recacens”, (aunque con otra integracién), sentencia del 6/05/15, registrada bajo el n°
57/15.
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En este sentido, no explic6 en qué consistian las
caracteristicas graves del hecho ni precis6 como se vinculaba la
peligrosidad afirmada con el instituto en analisis.

En efecto, sobre el peligro que habria corrido la vida de
la victima, lo cierto es que no se acredité la presencia de algtn
elemento con capacidad para dafar, un arma de fuego o algo similar,
sino que en definitiva el imputado se habria valido de la intimidacion,
conducta que caracteriza al tipo penal de robo (art. 164, CP).

El hecho ocurrié en la esquina de las calles Moldes y
Zabala, en el barrio de Belgrano, de esta ciudad, un dia jueves
(14.06.2014) a las 14 hs., circunstancias que desechan la idea de un
lugar inhdspito.

Paraddjicamente, el fiscal acepta que el caso se resuelva
en un procedimiento abreviado, con lo cual, en su opinién, el juicio
oral y publico resulta innecesario para fijar la responsabilidad de la
imputada. De esta forma, se desatienden los fines politicos criminales
de la suspension del juicio fijados por la propia Procuracion General
de la Nacién en las instrucciones vigentes al efecto, toda vez que la
argumentacion del fiscal para oponerse evidencia su discrepancia con
el instituto en si y con razones generales lo neutraliza para que no se
aplique.

En definitiva, se trata de meras afirmaciones dogmaticas,
sin sustento en ninguna razon plausible de politica criminal, lo que
evidencia que su posicion frente al caso es arbitraria, basada
exclusivamente en su subjetividad, no siendo derivacién razonada del
derecho aplicable al caso.

5. Por su parte, la sentencia impugnada omitié analizar
los fundamentos del dictamen fiscal. En este sentido, referir que se
hace un “control bésico de legalidad”, limitado a transcribir la opinién
fiscal sin evaluarla, no implica hacerlo y lo convierte en un control

aparente.
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6. El examen de la causa revela que retine las
condiciones para que se le otorgue la suspension del juicio a prueba:

a) carece de antecedentes condenatorios (informes del
Registro Nacional de Reincidencia y certificaciones judiciales, fs. 5y
10, respectivamente, de su legajo de personalidad);

b) el delito imputado (robo simple) contempla una escala
penal que permite su ejecucion condicional y no se ha formulado un
prondstico de que la sancién serd de cumplimiento efectivo (arts. 42 y
164, CP, segun la calificacion elegida por el Ministerio Publico
Fiscal: quince dias a dos afios de prision);

¢) la reparacion del dano ofrecida por fijada en
seiscientos pesos ($600), segtin se extrae de la audiencia del art. 293,
CPPN, resulta razonable de acuerdo con las circunstancias de la
causa.

d) como se adelantd6 mdés arriba, tampoco se han
esgrimido razones de politica criminal vélidas que funden la
necesidad de realizar el juicio.

El tribunal se encuentra en condiciones de resolver sobre
la concesion de la suspension del juicio, pues se ha comprobado una
errOnea interpretacion de la ley sustantiva (art. 76 bis, CP) en el
dictamen fiscal, yerro receptado por el tribunal a guo al limitar su
control.

En cuanto a las pautas de conducta y el término de
duracién de la suspensiéon aqui otorgada, las mismas deberdn ser
fijadas por el tribunal de la instancia anterior.

Entonces, corresponde hacer lugar al recurso interpuesto,
casar la sentencia recurrida, conceder la suspension de juicio a prueba
solicitada y remitir las actuaciones al tribunal de origen a fin de que
dicte un nuevo pronunciamiento conforme a lo aqui resuelto, en el que
debera establecer las condiciones bajo las cuales se debera cumplir la

probation otorgada (arts. 456 inc. 1°, 470, 530 y 531 del CPPN).
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7. El resultado obtenido como consecuencia del ejercicio
de la via recursiva implica resolver sin imposicion de costas,
conforme lo establecido en los arts. 530 y 532, CPPN.

El juez Luis M. Garcia dijo:

1.- A pesar de que el recurso no se dirige contra una de
las decisiones enumeradas en el art. 457 CPPN, debe considerarse a la
recurrida, por sus efectos, comprendida en esa enumeracién, en
cuanto la denegacion 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).

El recurso satisface s6lo parcialmente las exigencias de
interposicion (art. 463 CPPN) y de admisibilidad (art. 444 CPPN).

Tomo nota que parte de los motivos de casacion
invocados remiten al mismo tiempo al alcance que cabe dar al art. 76
bis CP, en cuanto condiciona la suspension del proceso al
“consentimiento” del Ministerio Publico, y al examen de la alegada
omision del deber de fundamentacion de las decisiones judiciales, que
caen bajo los supuestos del art. 456, incs. 1 y 2, CPPN,
respectivamente.

Ademas de esas cuestiones, la defensa sostiene en el
escrito de interposicion que el art. 76 bis CP, en cuanto condiciona la
decision de los jueces sobre la suspension a que el Ministerio Publico
preste su consentimiento es inconciliable con la distribucion de
competencias constitucionales para el dictado de las leyes procesales.
Dos defectos obstan al examen de este motivo del recurso. Si lo que
se pretende es que una disposicion del Codigo Penal es inconciliable
con una cldusula constitucional, es requisito que esa cuestion hubiese
sido sometida previamente a los jueces de la causa, pues mds alla del
nomen iuris que el recurrente asigne a su recurso, se trata de un

motivo propio del recurso de inconstitucionalidad regido por el art.
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474 CPPN, que “solo podra ser interpuesto contra las sentencias
definitivas o autos mencionados en el articulo 457 si se hubiese
cuestionado la constitucionalidad de una ley, ordenanza, decreto o
reglamento que estatuya sobre materia regida por la Constitucion, y la
sentencia o el auto fuere contrario a las pretensiones del recurrente’.
De esta disposicion surge con claridad que es requisito que la cuestion
de constitucionalidad hubiese sido propuesta ante los jueces, antes del
dictado de la decision que se recurre, para posibilitar que éstos se
pronuncien sobre el punto, y que éstos se hubiesen pronunciado de
modo contrario a las pretensiones de quien la propuso. Tal no es el
caso, tan pronto se constata que ninguna cuestion de esa naturaleza se
propuso en la audiencia, documentada en el acta de fs. 145/146.

En segundo orden, el motivo aparece defectuosamente
presentado, porque no se satisface siquiera minimamente la
fundamentacion exigida por el art. 463 CPPN, aplicable a esta materia
segun el art. 475 del cédigo. Pues el recurrente afirma -con una nuda
cita de doctrina- pero no demuestra, por qué la materia del ejercicio de
las acciones, y las condiciones de su ejercicio, no podria ser regulada
en el Codigo Penal dictado por el Congreso de la Nacion. Y mas atn,
omite demostrar, sin caer en contradiccion, por qué razén el cédigo
penal podria regular de modo general la cuestion de la suspension del
ejercicio de la accion penal publica, pero no las condiciones de la
suspension.

Con esta restriccién, abordaré los restantes motivos de
casacion.

2.- En cuanto al fondo, he de disentir con la solucién que
viene propuesta por la mayoria de esta Sala, por las razones que a
continuacidn expongo.

El Tribunal Oral en lo Criminal n° 6 no hizo lugar a la
solicitud de suspensién del juicio a prueba pedida por la defensa de

sobre la base de la negativa del representante

Fecha de firma: 26/05/2015

Firmado por: EUGENIO C. SABARRAYROUSE

Firmado por: LUISM. GARCIA
Firmado por: HORACIO L. DIAS
Firmado(ante mi) por: PAULA N. GORSD


mcarrera
Cuadro de texto


del Ministerio Publico a prestar consentimiento, expuesta en la
audiencia prevista por el art. 293 CPPN, sefialando que la posicién de
la fiscalia estaba sujeta al control de legalidad bésico, lo que no
implicaba coincidencia argumentativa o decisoria entre la jurisdiccion
y aquélla, declarando que la inspeccién tiende a constatar que se ha
actuado dentro del margen de atribuciones legales de las partes.
Sostuvo el a guo que la imposicion de la suspension por parte de la
jurisdiccion contrariando la oposicion fundada del fiscal no encuentra
sostén dentro de la logica del art. 76 bis CP, y en defecto de
fundamentacidén que tampoco podria entenderse en el sentido de que
ha mediado consentimiento. Después de exponer sumariamente las
razones expresadas por el Fiscal General en la audiencia realizada a
ese fin, el a quo concluy6 que eran fundadas y razonables en punto a
la naturaleza y gravedad del hecho, la situacién de vulnerabilidad en
la que se encontraba la damnificada y la opinion de aquélla, y declar6
que su opinién era ‘“vinculante” y que, por ende, correspondia
rechazar el pedido de suspension del proceso a prueba.

En el escrito de interposiciéon del recurso la Defensa
Publica asigna otro alcance al art. 76 bis CP. Afirma que los 6rganos
jurisdiccionales pueden imponer limitaciones a la persecucioén penal,
tal como sucede con las sentencias de sobreseimiento y absolucion.
Sostiene que el requisito es de dudosa constitucionalidad, porque cada
provincia organiza su justicia y distribuye competencias, no pudiendo
la ley federal entrometerse en ello, y se queja de que aquella
disposicion otorga funciones judiciales al Ministerio Publico, porque
condiciona la decision del juez o tribunal. Y pretende que aun
mediando oposicion por parte del Ministerio Publico, el Tribunal se
encontraba habilitado para hacer lugar al pedido si consideraba que la
imputada cumplia con las condiciones comunes y propias de

admisibilidad requeridas por la ley.

Fecha de firma: 26/05/2015

Firmado por: EUGENIO C. SABARRAYROUSE
Firmado por: LUISM. GARCIA

Firmado por: HORACIO L. DIAS
Firmado(ante mi) por: PAULA N. GORSD



:

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 41974/2014/TO1/CNC1

Argumenta en esa linea que el establecimiento de
Ministerio Publico como titular de la accién penal tiene su origen en
el principio acusatorio, y que éste fue concebido como una garantia
para el imputado al separar las funciones de acusar y juzgar, lo que
constituye una salvaguarda para el imputado, y no una prerrogativa
del 6rgano de persecucion estatal para llevar cualquier caso a juicio.

En orden subsidiario la defensa sostuvo que, si se
considerase que el “dictamen” fiscal tiene caricter vinculante, resulta
ineludible que se encuentre debidamente fundado, ya que de lo
contrario se consolida el ejercicio arbitrario de una funcién. Y
argumenta que el Tribunal Oral ha incurrido en inobservancia de las
normas que el cédigo establece bajo sancién de nulidad, en particular
del art. 123 CPPN, porque se cifi¢ a sostener que la oposicién de la
fiscalia era fundada y razonada, ‘“sin ningun tipo de valoracién o
analisis de esas presuntas razones”. Se quejo, ademads, de que el Fiscal
General introdujo impresiones personales que habia extraido
previamente con la victima, que no guardan relacién con el objeto del
debate enmarcado en la audiencia del art. 293 CPPN, y por ello
irrelevantes para evaluar la procedencia de la suspension. Argumenté
que el art. 76 bis CP s6lo habilita a la victima a ser oida sobre la
reparaciéon, que puede aceptarla o no, que su postura no es
“vinculante” para decidir sobre la concesion de la suspension.
Seguidamente abordé las razones expuestas por la fiscalia al expresar
que no prestaba consentimiento a la suspension, y las discutio.

En la audiencia celebrada ante esta Sala a tenor del art.
465 bis CPPN so6lo comparecié la Defensa Publica. Mantuvo en lo
sustancial los motivos de agravio, ampliando sus fundamentos, del
modo en que ha quedado documentado en el registro de la audiencia,
y en particular se refirié a que se ha dado a la posicién de la presunta
victima un valor que la ley no le asigna, sehalando que el juicio de

oportunidad le corresponde al fiscal, y no a la victima.
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Pidi6, en definitiva que se deje sin efecto lo decidido, y
que se conceda la suspension del proceso a prueba en esta instancia,
sin reenvio.

3.- Que para examinar la cuestion traida a revision de este
Tribunal entiendo necesario, como punto de partida, reproducir el art.
76 bis, cuarto parrafo, del Cddigo 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 [...]".

La defensa presenta dos interpretaciones subsidiarias
entre si. Pretende que condicionar la decision de suspension al
consentimiento del Ministerio Publico por la via del Codigo Penal es
inconciliable con la distribucion de competencias constitucionales
para el dictado de las leyes procesales, y también que asigna al
Ministerio Publico funciones judiciales que condicionan la decision
del juez o tribunal. Y en pretende que el fiscal, al negar el
consentimiento tiene el deber de fundar su negativa.

No abordaré el primer punto de ataque constitucional en
vista del defecto sefialado en el nimero 1. En lo demds, ninguna de
esas interpretaciones se desprende del sistema constitucional y legal.

A) La objecion constitucional la he abordado antes de
ahora, en ocasion de desempefiarme como juez subrogante en la
Camara Federal de Casacion Penal, al emitir mi voto en la causa
“Lanza, Fernando Javier y otro s/recurso de casaciéon” (Cam. Fed.
Casacion Penal, Sala II, causa n°® 10.388, reg. n°® 14.105, rta. 19 de
marzo de 2009), que en lo sustancial aqui reproduzco. Destaqué alli
que la fiscalia con sus requerimientos habilita la jurisdiccion, porque
en el diseno del Codigo Procesal Penal de la Nacion los jueces no
tienen una jurisdiccion general, sino sOlo para los casos en los que ha
sido habilitada por los requerimientos acusatorios (arts. 180, 347, 381,

393 y 415 CPPN). Cuando el Ministerio Publico no da su
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consentimiento a la suspension, no priva de ninguna jurisdiccion a los
jueces, al contrario, expresa su interés en que la ejerzan hasta llegar a
una decision de mérito sobre la imputacion.

En efecto, tratindose de delitos de accién publica, los
jueces penales s6lo pueden ejercer su jurisdiccion con habilitacion de
los requerimientos del Ministerio Publico. Esto surge directamente de
una interpretacion del art. 116 CN en cuanto asigna a los jueces del
Poder Judicial de la Nacion el conocimiento y decision de casos
conforme a la Constitucion y a las leyes que en su consecuencia se
dicten. Ni la Constitucién, ni ninguna ley le asigna a los jueces
poderes auténomos para decidir la promocion de una accién penal, ni
autoridad para suspender, interrumpir declinar segun su propio criterio
el ejercicio de la accion, porque no corresponde a los jueces ni su
promocién ni su ejercicio. Una vez habilitada su jurisdiccion por
quien tiene facultades requirentes, los jueces solo tienen jurisdiccion
para examinar si se presenta el supuesto de hecho de una disposicion
legal que obsta de modo provisorio o definitivo al ejercicio de la
accion penal (obstdculo o falta de un presupuesto procesales).

La ley de que en el caso se trata es el parrafo cuarto del
art. 76 bis, CP, segun el cual el juez o tribunal puede suspender la
realizaciéon del juicio si se dan ciertos requisitos “‘y hubiese
consentimiento del fiscal”. El consentimiento del fiscal es una
declaracion que implica la voluntad oficial del Ministerio Publico de
suspender el ejercicio de la accion.

La impugnaciéon de inconstitucionalidad que trae la
defensa se apoya en la idea de que reconocer efecto frustrante de la
suspension a la falta de consentimiento del fiscal equivaldria a
asignarle poderes jurisdiccionales. La alegacion pasa por alto que no
se le da al fiscal ningin poder de declarar la existencia de los
presupuestos de la pretension punitiva. En efecto, al negar su

consentimiento nada dice sobre la existencia del hecho, de sus
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eventuales responsables, ni sobre la subsistencia de la accion penal. El
Ministerio Publico es el 6rgano encargado por la Constitucion
Nacional para promover y ejercer la accion penal (art. 120) en las
condiciones que regula la ley (art. 5 CPPN). Cuando expresa su
oposiciobn a dar consentimiento para la suspensién no ejerce
jurisdiccion alguna, sino que manifiesta su voluntad de continuar
gjerciendo actualmente una acciéon ya promovida. Pretende, en
definitiva mantener habilitada la jurisdiccion del tribunal para la
realizacion de un juicio, y para que se pronuncie sobre la sustancia de
sus pretensiones. Y puesto que la suspension del proceso a prueba no
es otra cosa que la suspension del ejercicio de la accion penal, el
Tribunal que carece de poderes auténomos para la promocién y
ejercicio, tampoco tiene poder auténomo de decision sobre la
suspension de ese ejercicio. Por ello, depende del consentimiento del
representante del Ministerio Publico Fiscal.

La defensa propone un argumento que se refiere a otras
facultades de los jueces, que no son andlogas. El caso del auto de
sobreseimiento, o la sentencia absolutoria, no es un supuesto en el que
se decide sobre el ejercicio de la accion penal, sino sobre la pretension
sustantiva de quien ejerce la accién penal. En otros términos, quien la
ejerce presenta al tribunal una pretension sustantiva, para que decida
sobre ella, y el juez o tribunal decide sobre esa sustancia.

Tampoco hay analogia entre la cuestion que aqui se
plantea y la jurisdiccion para decidir excepciones perentorias o
dilatorias, que la defensa menta con cita de los arts. 339 y 343 CPPN.
En estos casos, frente al ejercicio de la accién penal por el acusador,
el juez o tribunal conservan plena jurisdiccion para examinar si la
accion subsiste o se ha extinguido, o si estdn presentes todos los
presupuestos procesales que habilitan a continuar con su ejercicio. La
excepcion procede cuando se presenta un presupuesto establecido en

la ley, que clausura o impide el ejercicio de la accidn, y los jueces
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tienen plena jurisdiccion para inhibir la persecucion por cuestiones
legales. En cambio, en el caso de la suspension del proceso a prueba,
como se verd, se parte de que estdn dados todos los presupuestos
procesales que habilitan la persecucién, o la continuacién de la
persecucion, y de la constatacion que no concurren obstdculos
procesales. Esos presupuestos no dependen de que el imputado pida
que no se realice el juicio, porque su pedido no es un presupuesto de
habilitacion de la persecucion penal. Porque la persecucion penal ha
sido habilitada antes, por otras razones, mientras que, al contrario, la
suspension de una accién que estd en ejercicio, en el marco del art. 76
bis CP depende, como se verd, de un presupuesto procesal: el
consentimiento de la fiscalia para la suspensioén. El fiscal que no
consiente la suspension no decide sobre la sustancia de la accién penal
ejercida, ni sobre la existencia de los presupuestos procesales que
habilitan su ejercicio, ni sobre la inexistencia de obsticulos procesales
a la continuacion en su ejercicio, simplemente se niega a suspender el
ejercicio de una accion en el marco que la ley le asigna (art. 5 CPPN),
y pide al juez o tribunal que decida sobre la sustancia de ella.

B) Para ofrecer respuesta a la tesis subsidiaria segin la
cual, si ha de asignarse cardcter “vinculante” al “dictamen” de la
fiscalia éste debe estar sujeto a un control de razonabilidad por el
Tribunal, es necesario examinar el texto del art. 76 bis CP, en su
contexto normativo.

En primer lugar, partiré de una interpretacion desde el
lenguaje corriente para tratar de presentar cudles son las acepciones
posibles del término “consentimiento”. Después, en un examen
contextual, examinaré si es requisito legal, ademds, que la negativa
del fiscal a dar ese consentimiento tenga respaldo en un expresion de
los fundamentos de esa negativa.

Desde un punto de vista semdantico “consentimiento” es

“la conformidad que sobre la realizacion o contenido de un acto
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expresan las partes”; a su vez conformidad significa ‘“‘asenso,
aprobacion”. En la misma direccion aprobacion es “accion y efecto de
aprobar”; y aprobar es “asentir a una doctrina 0 a una opinién”. Por
ultimo asentir significa “admitir como cierto o conveniente lo que otra
persona ha afirmado o propuesto antes” (para todas las definiciones
confr. Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espariola,
22%. Edic., Edic. Espasa-Calpe S.A., Buenos Aires, 2001, Volumen I,
ps. 629, 622, 188 y 226, respectivamente).

Desde un punto de vista légico si la ley exige
consentimiento debe darse una interpretacion tal a ese término que no
lo vacie de contenido y eficacia alguna. Observo que la defensa lo
trastoca, de tal modo que, en definitiva, el término mismo carece de
sentido alguno, porque lo que ella propone no es ‘“consentimiento”
sino otra cosa que prescinde del consentimiento. Su interpretacion del
art. 76 bis CP priva de sentido a la palabra consentimiento. En efecto,
el art. 76 bis, del CP claramente exige dos condiciones para que el
tribunal pueda suspender la realizacion del juicio: 1) que sea un caso
que la ley permita por sus circunstancias dejar en suspenso el
cumplimiento de la condena aplicable y 2) que el imputado ofrezca
reparar el dafo alegadamente causado en la medida de sus
posibilidades, y 3) en su caso que haya consentimiento fiscal.

Esta disposicion no se refiere a la existencia de un
“dictamen” u “oposicion” fundados, sino que establece una condicion
como presupuesto, el “consentimiento”, para cuya interpretacion son
necesarias las referencias semanticas del término, expuestas arriba. En
ese sentido, no es lo mismo sostener que el consentimiento es
condicion o presupuesto procesal de la suspension, que sostener que la
ley no establece presupuesto procesal alguno para la suspension y que
esta procede en general salvo que se dé una condicién negativa: la

oposicion del fiscal.
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Mientras que para consentir no es necesario dar razén del
consentimiento, para oponerse a un acto que no estd condicionado ni
sujeto a presupuesto procesal alguno podria resultar en principio
exigible dar razon de la oposicion.

Si la ley se ha referido al consentimiento, y no a la
oposicion, alguna razén ha de haber. Entiendo que esta razén esta 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 cuestién de decidir cudndo resulta
necesario mantener el ejercicio de una accién penal que ha sido
promovida por imposicion de la ley. Este criterio de necesidad, es
instrumental al caricter subsidiario -principio de iultima 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 persecucion
penal puede prescindir de ésta cuando estdn a disposicién, segin su
juicio, mejores alternativas para la solucion del conflicto qua las que
ofrece la realizacion del juicio y la obtencion de una condena.

En ese marco, en los delitos con una victima identificada,
no es legitimo el recurso al principio de oportunidad cuando ello
implica la desproteccion total de la alegada victima; pero, de otro
lado, ello no implica que el principio de oportunidad no pueda serle
opuesto también a la victima, ya que ella tiene siempre derecho a una
respuesta judicial mds no siempre tiene derecho a obtener una
condena penal (Binder, op. cit., p. 217).

El art. 76 bis CP refleja estas ideas. Por un lado, da

cabida a las alegadas victimas, que tienen derecho a ser oidas sobre
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sus pretensiones de reparacion. Si bien la satisfaccion de sus
pretensiones no es una condicién necesaria para otorgar la suspension
del proceso, y eventualmente para tener por extinguida la accidn,
porque se le habilita el ejercicio de la accidon civil sin sujetarlas a
resultado de la persecuciéon penal, la introducciéon de esta cuestion
civil en la audiencia de suspension tiene un sentido. Ese sentido
reposa en la existencia de posibilidades de resolucion de un conflicto
penal pendiente, por vias de reparacion, que permitan prescindir de la
persecucion penal. En este sentido, un acuerdo entre el imputado y la
alegada victima sobre formas de reparacién, o incluso, un
ofrecimiento razonable del imputado frente a pretensiones de la
victima eventualmente mayores, aunque no constituya una reparacion
integral, constituyen la base tenida en cuenta por el legislador para
prescindir de la solucion del conflicto por via de la persecucion penal.
Asi, es licito que el fiscal tenga en cuenta las pretensiones de la
victima, y la reparacion ofrecida por el imputado, y evalie si es
necesario continuar con la persecucion valorando este ofrecimiento y
la pretension de la victima.

El fiscal, por cierto, puede dar su consentimiento aunque
la victima considere insuficiente la reparacién ofrecida, cuando
entiende que el imputado se ha esforzado en dar un ofrecimiento
razonable dentro de sus posibilidades, o puede negar su
consentimiento en caso contrario.

También puede prestar su consentimiento, aunque la
victima le exprese su deseo de que la persecucion siga adelante, por
otras razones, o considerando la situaciéon y deseos de la victima
puede denegar ese consentimiento. No se trata de que el
consentimiento de la victima sea una condicién para la suspension,
porque ese requisito no estd en la ley. De lo que se trata es que es
legitimo que el Ministerio Publico tome en cuenta la posicion y

deseos de la victima, para formar su decision de consentir o rechazar
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el consentimiento, y en esas apreciaciones ningin Tribunal puede
sustituirlo, porque es a él quien corresponde sopesar si la suspension
es una alternativa satisfactoria a la continuacion de la persecucion
penal.

Aqui pesan criterios complejos de politica de
persecucion, en los que la proteccion de los intereses de la victima
también es objeto de consideracion. Corresponde a la fiscalia
examinar, por ejemplo, si reenviar a la victima a los jueces civiles,
para ejercer pretensiones de reparacion de los dafios producidos por
un determinado delito, ofrece posibilidades realistas de solucién del
conflicto, o si este reenvio es meramente una forma simbdlica que
encubre una decision del Estado de desentenderse de su suerte.

Desde los puntos de vista que aqui expongo, la cuestién
no es preguntarse si la oposicion del Ministerio Publico es
“vinculante” para los jueces, antes bien, de lo que se trata es de
examinar si esta satisfecho un presupuesto procesal indispensable para
la suspension: el consentimiento de la fiscalia.

En su linea de argumentacion subsidiaria defensa asigna
un sentido distinto al término “consentimiento” y pretende que sélo la
oposiciéon fundada a la pretensién de suspensiéon expresada en un
“dictamen” resultaria ‘“‘vinculante” para el juez o tribunal, como
obstaculo a la concesion.

Esta  interpretacion de la  defensa  trastoca
“consentimiento” por ‘“dictamen”, y en definitiva, termina por
asignarle un alcance que permite al tribunal prescindir de la falta de
consentimiento, y de ese modo, lleva a sostener algo que la ley no
dice, porque reduce la intervencion de la fiscalia a la mera
intervencion en la audiencia.

Sin embargo, la ley no se contenta con la “citaciéon” o
“traslado” al fiscal, sino que exige su consentimiento. Tan pronto se

relee la disposicion legal que expresa que “si las circunstancias del
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caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena
aplicable y hubiese consentimiento del fiscal, el Tribunal podrd
suspender al realizacion del juicio”, no puede entenderse que baste
con una vista o traslado, el consentimiento es una condicion. En
efecto, la conjuncion “y” implica que no se trata de un mero supuesto
de intervencion de la fiscalia para dar su dictamen sino de un requisito
adicional indispensable.

Una opinién extendida sostiene que, también en el caso
del art. 76 bis CP, la fiscalia estaria obligada a dar fundamentos de su
negativa a dar consentimiento por imperio del art. 69 CPPN.

El articulo 69 CPPN dispone que: “[...] Los
representantes del ministerio fiscal formulardn motivada 'y
especificamente, sus requerimientos y conclusiones;, nunca podrdn
remitirse a las decisiones del juez;, procederdn oralmente en los
debates y por escrito en los demds casos”.

Sin perjuicio de sefialar los problemas que plantea una
interpretacion que hace depender la procedencia de la suspension
regulada en el Codigo Penal para todo el pais, de una regla procesal
s6lo aplicable en los procedimientos que tramitan ante los jueces
nacionales, en cualquier caso entiendo que no cabe equiparar las
nociones “consentimiento” y “requerimientos” de los funcionarios del
Ministerio Publico.

La cuestion es identificar a qué actos de los
representantes del Ministerio Publico Fiscal se refiere el citado
articulo, en particular si abarca s6lo los requerimientos o dictimenes,
o si por el contrario, podrian considerarse incluidos los actos en los
que se requiere el consentimiento de aquéllos. En este sentido, no
cabe duda que cuando el Cdédigo Procesal Penal de la Nacion se
refiere al “requerimiento” alude al citado en los articulos 180, 188,

195, 209, 213, 347, 381 y 458 CPPN. Se trata de claras pretensiones

requirentes de promocion de la accion o de ejercicio de pretensiones
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persecutorias. En el caso del art. 76 bis CP, la persecucion ya ha sido
promovida, y estd pendiente; la fiscalia no estd obligada a expresar
pretensiones adicionales ni a justificar por qué no ha de suspender el
ejercicio de la accion.

No paso por alto la posible objeciéon de que esta
interpretacion deja un amplio campo de discreciéon al Ministerio
Publico. Esta seria objecion no se supera transfiriendo, mediante la
excusa del control judicial, el mismo campo de discrecion a los
jueces. Al contrario, plantea problemas adicionales frente a los arts.
120y 116 CN de los cuales se deriva la separacion entre las facultades
requirentes o persecutorias y las facultades de decidir sobre el objeto
de tales pretensiones requirentes o persecutorias. Por lo demds,
mientras exista una via de impugnacién de la decisién judicial que
rechaza la suspension del proceso por faltar el consentimiento de la
fiscalia, el representante del Ministerio Publico que intervenga en la
instancia de impugnacion puede revisar e incluso revocar la decision
de la anterior, dando su consentimiento.

Como lo he sefialado también antes de ahora, en un caso
andlogo (confr. mi voto concurrente como juez subrogante en la
Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, en la causa n® 10957,
“Miguez, Agustin A. s/rec. de casacion”, reg. n° 14.699, rta. el 19 de
junio de 2009), las pretensiones de la defensa conducen a desconocer
la raz6n de oportunidad que estd en la base la suspension del proceso
a prueba, y a prescindir del juicio de la fiscalia sobre la necesidad de
realizacion del debate, sustituyéndolo por el mejor juicio de los jueces
del tribunal oral, que no estdn autorizados a ejercer opciones acerca de
la mayor o menor necesidad de su realizacion o de recurrir a vias
alternativas a éste. Los jueces de la Nacion sélo tienen autoridad para
“decidir” casos que les son llevados ante ellos (art. 116 CN), y no para
seleccionar cudles son los casos que es necesario llevar a juicio ante

ellos. Una interpretacion distinta seria incompatible con el disefio
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constitucional de division de poderes (art. 1 CN) que informa las
competencias del Poder Judicial de la Nacién (art. 116 CN).

En fin, sin abrir juicio sobre la calidad de las razones
expuestas por el Ministerio Piblico, y documentadas en el acta de fs.
145/146 observo que ese consentimiento no ha sido dado en el caso
por el Fiscal General que actuaba ante el tribunal oral, y con ello
basta, a mi juicio, para el rechazo del recurso de casacion.

Sentado ello, resulta inoficioso abordar el otro motivo
subsidiario de casacion propuesto por la defensa, que se queja de que
el a quo no habria emprendido un examen de la fundamentacion y
razonabilidad de la negativa de la fiscalia a prestar su consentimiento
a la suspension.

En tales condiciones, habida cuenta de que el a quo ha
rechazado el pedido de suspension del proceso a prueba en razén de la
oposicion fiscal, y que segin lo he expresado, la ausencia de su
consentimiento resulta Obice para la concesion por parte de los
tribunales, he de disentir con la solucién que viene propuesta pues
entiendo debid rechazarse el recurso y se confirmarse la resolucion
recurrida, con costas (arts. 471, 530 y 531 CPPN).

Tal es mi voto.

En virtud del Acuerdo que antecede, la Sala I de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, por mayoria, RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto a
fs. 152/162, CASAR la sentencia dictada a fs. 148/149 vy
CONCEDKR la suspension del juicio a prueba solicitada por

a fs. 140/141. Sin costas (arts. 456, inc. 1°, 470; 530,
532 y ccdtes.; CPPN).

II. REMITIR las actuaciones al tribunal de origen a fin

de que dicte un nuevo pronunciamiento conforme a lo aqui resuelto,

en el que deberd establecer las condiciones bajo las cuales
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debera cumplir la suspensidn del juicio a prueba otorgada (arts. 76 bis

y ccdtes., CP; 456 inc. 1°, 470, 530, 531 y ccdtes, del CPPN).
Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese

(Acordada 15/13 C.S.J.N.; LEX 100) y remitase al tribunal de

procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Eugenio C. Sarrabayrouse Horacio L. Dias Luis M. Garcia

Ante mi: Paula Gorsd
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