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Buenos Aires, 29 de octubre de Z01B.

Autos y wvistos:

Para resolver el pedido de suspensidn
del juicio a prueba realizado a favor de Diego Ariel
Bialolenkier, en esta causa N°® 5805 del Tribunal
Oral en lo Criminal y Correccional N°® 8.

Y considerando:

I.- La defensa de Diego  Ariel
Bialolenkier pidid¢ la suspensidn del juicio a prueba
en el escrito de fs. 1867/1872. En razdn de ello, se
fijé la audiencia establecida en el art. 293 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, la cual quedd
documentada en el acta de fs. 1183/1188. En esa
oportunidad, la referida defensa expresd:

“[...] que ratificaba la solicitud formulada, dado la carencia
de antecedentes de su defendido v la calificacion legal de los hechos
que se le imputan. Senald que e imputado ofrecid también una
reparacidn patrimonial ¥ por ello &8 procedenta la paticidn realizada an
los términos del art 76 bis, cuarto parafo, del CP. Sefald que su
defendido ofrece auto inhabilitarse por el iempo que dure la suspensidn
o por el lapso que imponga el tribunal; y que si bien la auto inhabilitacién
podria no aplicarse, algunas salas de la Camara Macional de Casacidn
Criminal y Comeccional lo adigen como requisito y &s por ello que
formula tal ofrecimiento, con |a savedad de que se le permita a su
defendido realizar tareas no asistenciales sino administrativas, esto es,
tareas que no tienen relacién directa con la atencién de pacientes sino
vinculadas a auditorias de facturacidn u otras cuestiones administrativas
en el Ambito de la medicina, pero le permitan obtener un sustento
migntras dure la suspensidn. Senald, en cuanto a la prohibicidn del art
76 bis del CP en relacidn a los delitos que prevén pena de inhabilitacian,
que se conocen dos tesis diferenciadas: una amplia y otra restrictiva.
Considerd que la amplia es la que debe respetarse a partir de lo
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resuslto an los fallos “Acosta” y “Naorverto” de [a CSJN. Afimé que an
este Otimo precedants concratamenta se hizo lugar a la suspension del
juicio a pruaba an un caso en el que el delito imputade también llevaba
como accesona una pena de inhabilitacidn. Por ello v sobre esta base
que entiende aplicable, es que no debe considerarse obstaculo pam la
procedencia del benaficio esta pena de inhabilitacién, maxime cuando
estd prevista como accesoria de ofra pena principal. Explicd, en tal
sentido, que se ha discutido en qué casos la pena de inhabilitacidn no
admite la suspensidn del juicio, y s ha resuslto que la prohibicidn esta
prevista para aquellos casos en los que (nicamente se prevé una pena
de inhabilitacidn, ¥y no cuando dicha pena estd pravista como accesoria
de una pena de prisidn. Agregd que, dado la penalidad prevista para el
delito que se le imputa a Bialolenkier, es posible prever una hipotética
condena de gjecucidn condicional. £ hizo referencia a las Instrucciones
Generales de la Procuracidn General de la Macidn, en particular en la
87/2009, que ratifica las 26/04 y 24/2006, en las que se ha instruido a
los fiscales para que consideren que no es dbice la pena de
inhabilitacion y para que manifiesten su conformidad para que se
conceda a un imputado acusado de un delito que prevé ambas penas —
prigién & inhabiltacién- el beneficio en cuestidn cuando &ste ofrece auto
inhabilitarse, y agregd que de lo contrario se produce un sinsentido en
cuanto a la limitacion con aquellos casos en que s imputen delitos
dolosos, algunos que incluso previén pena mayor y mas grave a la aqui
contemplada. Senald que el sinsentido consiste en que se admita la
suspensidn an casos mucho més graves, y por allo entendid que debs
sar concedida también la suspensidn del juicio a prueba y con mayor
razdn todavia, en los delitos culposos, que prevén una menor escala
penal. Por dltimo, sefald que su defendido estd dispuesto a hacer las
tareas que el fribunal le imponga, que pueden ser vinculadas a su
profesién, o cualquier otra que se le imponga, en Caritas Argentina,
requiriendo sdlo que sean para realizar en una institucién cercana a su
domicilio. En cuanto al monto de la reparacidn ofrecida, dijo que era o
consignado en & escrito yva rafificado, de $ 150.000 (ciento cincuanta
mil pesos) en un dnico pago [...]."

Luego, la querella se opuso a la
suspensidn del juicio a prueba solicitada:

“[...Jpomue entiende que este instituto estd previsto con
ofra finalidad y para otro tipo de casos. En primer lugar y teniendo an
cuanta o que tiena que ver con al Daracho Penal y |a taxatividad de la
ley, sefald que tanto en relacidn al maximo de la pena como a la
imposibilidad de otorgar el baneficio en delitos que prevén pena de
inhabilitacidén la ley es clara y preciza: no admite la suspensidn en este
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tipo de casos. Bxplicd que nuestro sistema se rige por esta taxatividad y
no por un sistema de jurisprudencia del maximo tribunal. Pero, ademés,
dijp que los precedentes citados —-Acosta y Norverto- no tienen nada
que ver con & caso de autos y con el bien juridico utelado: en aguelios
fallos se trataba de la provisidn de cheques sin fondo o con la ley de
narcotrifico, en éste caso que se frata de un homicidio, y por ello no
estamos en una situacidn andloga a los invecados por el defensor. En
cuanto a la prohibicidn del cuaro parrafo del art. 76 bis del CP, dijo que
en este caso hay que analizar las circunstancias de este caso, y par alo
hay que analizar lo que pasd en este caso, que tiene que ver con la vida
de una persona sana que concurfd & un sanatofo a averiguar su
situacidn de salud, vy por el accionar de dos profesionales =2 produce
accidentalmente al resultado por todos conocidos. Que entonces la
necesidad del juicio sa sostiena en el derecho ¢ interés de la familia a
saber qué sucedid, y que ese juicio se produzca, tamto por el interés de
la familia como de la sociedad toda de conocer la calidad de los
profesionales que los asisten. Y & esta muerte se produjo por el
accionar de los imputades o si fue de manera fortuita como sostienan
laz defensas debe determinarse en & juicio. Y scbre el pamafo 4o,
interpretado de la manera en que fue interpretado, es decir, sosteniendo
que por carecer de antecedentes la posible sancién pemal serd
automaticamente de elecucidn condicional adolece de una falla
conceptual, porque importa sostener que en caso de los médicos
automaticamente procede la suspension. Y explicd al respecto que
ningan médico tiene antecedentes pues para serle otorgada la matricula
—al igual que los abogados- mo puede tener antecedentes penales;
entonces, cualquier médico que gerce la profesidon de médico se
presume que no tiene antecedentes penales pomue de otra forma no
podria ejercer, ¥ por &llo entender que este péarrafo —la no existencia de
antecedentes penales- es suficiente para que se le otorgue al baneficio
es antender per se que cualquier médico puede ejercer su profesiin
sabiendo que de causar la muearte negligente del paciente, lograra evitar
la realizacidn del juicio, ¥ le bastard cumplir dos anos con tareas
comunitarias y cumplir con las condiciones que se le impongan y luego
continuard su vida de B manera pretendida. Por ello, entiende errada
esta interpretacidn. Destacd, por otro lade, o méximo de la pena
prevista para el delito que se les imputa a los acusados, y afimd que no
hay nada en la causa que |l parmita sostener hoy que la pena va a sar
de ejecucidn condicional, por lo que hacer lugar al beneficio sobre la
hipitesis de una pena futura que pueda ser de gecucidn condicional
estd muy alejado de lo que exige la ley y del espiritu del legislador al
incorporar el instituto. Sobre el pamafo evo., dijo que la jursprudancia de
los tribunales ¥ de la Corte mantiene la vigencia del Fallo Kosuta —Fallo
Aligano Carlos y Delilo Karina, ambos de la CSJN v posteriores a
Acosta y Norverto- en cuanto a que resolvid que no procede |a probation
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en casos de inhabilitacién. Entander que es aplicable o precedents
“Valertini & lesiones culposas”™ dal 7/11/2017 de este mismo Tribunal,
85 un emor porque hay silo 6 delitos que se establecen con pena de
inhabilitacién, que son justamente los cometidos por funcionarios
plblicos, que no pueden acceder a este beneficio por tal condicidn.
Destacd que en este caso se investiga un homicidio cometido por dos
profesionales con mafricula habilitante, ¥ por ello necesitan la familia de
la vicima y la sociedad toda conocer qué pasd. No se imagina qué
aiplicacién podria dar ese letrado a sus podemantes —o qué explicacidn
podra dar una resolucidn judicial a la sociedad- para explicar que dos
profesionales puedan seguir ejerciendo la profesidn fras dos anos de
realizar tareas comunitarias cuando una persona sana fue a wun
nosocomio a hacerse atander y media hora mas tarde termina muearta,
con explicacionas que no recibieron. Formuld las resanvas da recurmir an
caso de u una decisidn adversa[...]"

La Fiscal General, por su parte:

“[...]2e opuso, porque entiende que el precedente Acosta
no es aplicable al caso pues =0 refiere a los dos primeros parafos dal
art. 76 bis del CP, que no son los que corresponden a este caso. Es
que, explicd, el delito que sa les atribuye a los imputados — previsto an
el art. 84 del CP- contempla una pena de inhabilitacién, y si bien es
cierto que es un criterio del Ministerio Publico Fiscal que aln en casos
que prevén pena de inhabilitacion es posible conceder la suspensidn
cuando el imputado ofrece auto inhabiltarse por el tiempo de la
suspensidn, o que aqui ocume es que se da un obstaculo adicional
pues la figura del art. 84 del CP prevé, cuanto al monto de la
inhabilitacién, un minimo de 5 ancs, cuando el plaze méximo de
suspensidn es de tres anos, por lo que existe una incompatibilidad en
cuanto a este punto. Citd en apoyo de su postura el precedente nro.
18281/2010 "Gonzélez, registro 152015 de la CNCCC™ en el que se
advirtid esta limitacidn -y leyd las conclusiones de ese fallo-. Ademas,
entiende que por la naturaleza del hecho objeto de debate —que tiene
que wver con un reproche wvinculada a uma actividad profesional
reqlamentada por el Estado- es posible rechazar la peticién por la
naturaleza del hecho, y citd en apoyo de su postura la opinidn que al
respacto emitid el Dr. Daniel Morin en ese fallo (tambidn leyd sus
conclusiones). ¥ en cuanto a la resolucidn General 97/09 que invocd la
defensa del Ministerio Plblico Fiscal, senald que ésta resolucidn dice
aractamenta lo contrario que pretende sostener el defensor. E8 que ha
sido prevista en especial para casos de corrupcidn, ¥ en particular el
inciso 'b" de dicha resolucién es aplicable también a este caso en que
no han consanso de todas |as partes en solicitar el beneficio, pomue al
solicitar uno solo de los imputados la suspensidn, & Ministerio que
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representa puede ver debilitada la acusacién -y leyd el incizo *b” de
dicha resolucidn; ademas de que el beneficio, en este supuasto, no
cumple con su finalidad de descongestionar el sistema. Por estas
razones ¥ por razones de polifica criminal, se opone [...]."

La defensa replicd, sefialando que:

“[...Joon respecto a lo plameado por la querella en cuanto a
la redaccidn del art. 76 bis del CP, es decir, sobre |a letra de la ley que
entiende clara y precisa, explica que esto es uno de los debates
higtdricos dal derecho v de la filosofia dal derecho: la ey estd sometida
a interpretaciin ¥y entonces no e tan clara ni tan precisa, v de hecho
hace muchisimos anos que se estd debatiendo cudl es la lectura
adecuada para hacer valer el baneficio que solicita. De hecho, senald, el
problema de intempretaciin de la ley tiene hoy raigambre constitucional,
pues esta previsto en la Comvancidén Americana de Darechos Humanos
que es necesario hacer valer el principio pro hdmine cuando axiste una
duda scbre cdmo interpretar una norma legal, y establece la comvencidn
que debe prevalecer la imterpretacion que sea favorable al imputado
cuando se trata de evaluar el poder omnimodo estatal. En cuanto a las
cicunstancias del caso a las que hizo referencia la querslla,
definiivamente entiende que no solo abarca la pena que pueda recaer
al imputado en caso hipotético de wuna condena sine también a los
amecedentes personales que hacen al parafo 4 del articulo citado y
que por ello resulte posible evaluar una condena de ejecucidn
condicional. Por ello, lo planteado por la querslla no es aplicable.
Agregd que unma cimunstancia preocupa a esa defensa frente a la
argumentacién de la queralla de que la prusba colectada permitira una
condena, pues considera que no axiste nada mas akjado a ello pues de
hacho ¥ una vez producida la instruccidn supleamentaria, la prueba ddl
caso conllevara directamente a lo confrario. ¥ sefald que no atiste una
pericia en este caso que permita conocer qué s lo que pasd sino que
ghlo existe una autopsia redlizada en dos partes, ¥y entonces no se
cuenta con una pericia médica, con una junta médica llevada adelante
por especialistas, que pammita dar respuesta a los intarogantes de la
defensa; y sin intencidn de adenfrarsa en la cuestion de fondo, sefiald
que esta manifestacion la realiza exclusivamente porque en la autopsia
no participaron especialistas, y para destacar que no adisten an la
causa aln elementos o prueba suficiente que al dia de hoy permita
hacer referencia a cudles fueron las circunstancias del casoeitera, sin
que sa realice esta pericia y se pronuncian al respacto expertos en la
especialidad- como para que la querella formule las manifestaciones
que formuld. Scbre la postura de la Fiscal, senald que k& resolucidn
87/08 que irvood termina ratificando la postura de que procede
beneficio en aquéllos casos sancionados con pena conjunta de
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inhabilitacién, y que &l minima de la inhabilitacién que prevé e art. 84
del CP no constituye un dbice; y sobre el inciso D", senald que la
eleccidn de un imputade de no valerse de este beneficio no puede ir en
desmedro del otro que &i elige valerse del baneficio; y justamente las
razones estan vinculadas a esta forma de represantacion de la sociedad
que claramente se ve plasmada en este caso an el efecto mediatico, en
la presién mediatica y de clara criminalizacién mediatica que se varificd
en este caso concreto, en donde estian todos esperando y traduciendo
el proceso de probation como si fuera una asuncidn de responsabilidad,
como 5i la sociedad dijera que “en dos anos va a haber un criminal
suelto en la calle™, como =i este instituto previsto para descongestionar
las tarea de los tribunales para que se puedan avocar al tratamiento de
delitos mas gravosos fusse asimilable a este caso [...]."

La querella, finalmente, dijo que:

“[.. Jeuando hizo referencia a “sinsentido de
este proceso” es porque estamos frente a un homicidio de una persona
que s& puso en manos de profesionales de la salud y media hora mas
tarde termind muerta. ¥ destacd que el precedente invocado por al
defensor hace referencia a una situacién de narcotrifico, ¥y volvid a
reiterar: aqui estamos en un caso de homicidio y de una familia que
espera una respuesta: los médicos no se |k han dado y recume a la
justicia. Paro ademas, la ley e clara y precisay la interpretacidn es la
que @l legislador le quiso dar a la norma. El legislador, ko que quiso, s
que cuando se trata de un homicidio culposo perpetrado por quien tiene
una labor especifica realizada por una autorizacidén conferida por al
estado reciba una sancién extra: por eso dijo que ase ciudadano tiens
ademds insita una pena de inhabilitacidn que tiene un minimo de cinco
ancs. Por ello, cuando el legislador senala este cbstaculo es porque
esta pensando en esta persona especifica: no s cualquier persona que
comete un delito imprudente, sino personas que tienen un deber
especifico y por ello anexd esta sancidn, y este @8 el criterio que debs
darse a este caso. No es cualquier persona, sino personas que ienan
un deber especifico: cuidar la salud de quien desea mejorafa o la ha
perdido. ¥ sobre la prueba producida, sehald que a ninguna de las
partes durante k& instruccidn se le ha denegado medida alguna, y recién
al oponerss a la eevacion a juicio la defensa indicd la necesidad de esta
medida a la que hizo referencia. Pero de todas maneras, como abogado
¥ como querellante, demandd al tribunal que en &l momento oportuno se
brinden todas las oporfunidades ¥y se provea con toda la amplitud
posible para se produzea toda la prueba que cualquier parte proponga y
que s& pronuncie con la mayor amplitud posible para que todos lleguan
a conocer la verdad de lo ocurrido. Por dlo invitan todos al juicio, y se
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ofrece como un beneficio para que los imputados que reclaman su
inocancia, k& pruaban en al debata [...].7

II.- Se imputa a Diego Ariel
Bialolenkier el delito de homicidio culposo (art. B4
del Cddigo Penal), el cual estda reprimide con pena
de prisidén de wno a cinco afios y pena de
inhabilitacidén de cinco a diez afios. Como se ha
detallado precedentemente, el acusado ofrecid auto-
inhabilitarse, mas la querella y la Fiscal General
se opusieron expresamente a la concesidn de la
suspensidn del juicio a prueba.

En numerosas ocasiones, la Camara
Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional
tuvo oportunidad de expedirse respecto de casos en
los cuales se daban estas tres caracteristicas:

a) se imputaban delitos reprimidos con

pena de inhabilitacidn;

b} la Fiscalia se opuso a la suspensidn

del juicio a prueba;

c) el acusado ofrecid auto-

inhabilitarse.

¥ fuerza es reconocer gue, en muchos de
ellos, el citado Tribunal ha admitide la suspensidn

del juicio a prueba.
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Asi, la Sala 1* (jueces Llerena, Rimondi
¥y Bruzzone) en el precedente “Barrionuevo”, del
16/18/18, con la disidencia del juez Bruzzone, anuld
el rechazo de la probation, pese a la oposicidn
fiscal, yv a que el delito estaba reprimido con pena
de inhabilitacidn. En este caso, el imputado ofrecid
auto-inhabilitarse.

La Sala 2%, en la causa “Gortea, Hugo
s/recurso de casacion”, del 18/4/17 (jueces Morin,
Sarrabayrouse y Dias), confirmd la concesion de la
probation, en un caso en el cual el Fiscal no habia
prestado su conformidad, reputando infundada la
oposicidn, y entendiendo que resultaba procedente la
suspensidn, en razon de que el imputade ofrecid
auto-inhabilitarse. El1 juez Morin acompafid el wvoto
de la mayoria, pues no habia sidoe motivo de recurso
el topico de la inhabilitacidn.

Finalmente, en el precedente
“Nai Fovino, Mauro Alberto s/homicidio culposo™, del
18/18/17 (jueces HNifio, Jantus y Huarte Petite), la
Sala 3® confirmd la concesion de la probation, pues
considerd que la negativa del Fiscal (basada en la
inhabilitacidn y en la gravedad del hecho) resultaba

infundada. Adujeron los magistrados oque la auto-
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inhabilitacidn ofrecida por el imputado, salvaba el
impedimento del dltimo parrafo del art. 76 bis CP.

En otros casos, sin embargo, el mismo
Tribunal decidid de manera diferente. Por ejemplo,
la Sala 1* (jueces Bruzzone, Magarifios y Garcia) se
expidid en el caso “Antonio”, del 286/8/15, por el
rechazo del recurso contra la denegatoria de
probation. El1 juez Bruzzone manteniendo el criterio
de que podia prescindirse del consentimiento fiscal
si era infundado, vy que podia concederse la
probation si mediaba  ofrecimiento de  auto-
inhabilitacidn, siempre que el minimo de dicha pena
no superara los tres afios. El juez Magarifios reiterd
su eriterio de que la probation no procede para
delitos reprimidos con pena de inhabilitacidn, sin
decir nada acerca de la oposicidn fiscal. Y el juez
Garcia sefiald que la probation no procede cuando no
media consentimiento del Fiscal vy, ademas, cuando el
delito imputado tiene prevista pena de
inhabilitacidn.

En el caso “Barroso”, la Sala 2% (jueces
Morin, Sarrabayrouse y Dias) confirmd la denegatoria
de la probation, con fundamento en la oposicidn

fiscal, que habia entendide  que, por  las
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caracteristicas del hecho, podia recaer una pena de
efectivo cumplimiento, razdn por la cual el caso
debia resolverse en el pertinente juicio oral vy
pdblico.

En el precedente “Sanchez Villar
s/homicidio culposo” -resuelto el 31/5/16- la Sala
3* (jueces Jantus, Dias y Magarifios) confirmdé el
rechazo de 1la probation, sobre la base de la
negativa fiscal, fundada en la gravedad del hecho vy
la necesidad de realizar el juieio oral. La misma
sala 3* (jueces Jantus, Mahigues vy Magarifios), en
“Scandroli  s/homicidio  culposo”, resuelta el
1°/12/15, sostuvo que debia confirmarse el rechazo,
sobre la base de la negativa fiscal, fundada en la
necesidad de llevar el caso a juicio oral. E1 juez
Magarifios ratificd su criterio de que no procede la
probation en ningin delite reprimido con pena de
inhabilitacidn.

Mas alla de esta breve resefia, se ha
tomado nota de que, en numerosos precedentes
vinculados al delito de homicidio culposo, la Camara
NMacional de Casacidn en lo Criminal y Correccional
ha confirmado el rechazo de la suspensidon del juicio

a prueba, apelando a argumentos de caracter formal,
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vinculados a la falta de fundamentacidn del recurso.
Esto se ha wverificado, entre otros, en los
siguientes casos, resueltos por la Sala de Turno:

-“Cattanec”, dal 301015 (jueces Jantus, Dias y Sarrabayrousa).
“Gimez", dd 21/8M16 (jueces Jantus, Dias y Samabayrousa).
“Peluffo”, dal 1410716 (jueces Magarnos, Gamigds y Maorin).
“Gamia", del 81116 fjueces Jantus, Dias y Samabayrousa).
“Rodriguez”, del 181116 (jueces Jantus, Dias y Sarrabayrouse).
“Corddn”, del 241116 (jueces Jantus, Dias y Samabayrousa).

“Rguez. Varsla®, dal 129216 (jueces Jamtus, Dias ¥

Samabayrousa).

-“Roa", dal 12/6/17 (jusces Jantus, Bruzzone y Sarrabayrousa).
“Flores Aguire®, del 28817 (jusces Magarinos, Morin y
Gamigds).

“Turrado", del 101017 (jueces Garcia, Dias ¥ Huarte Petite).

Como se adelantd, sin perjuicio de la
variabilidad de los criterios utilizados, lo ciertos
es que, en varios casos, la mayoria de los jueces de
la Camara MNacional de Casacidn ha admitido la
probation:

a) sin contar con el consentimiento del

Fiscal;
b} aungue el delito tuviera prevista la

pena de inhabilitacidn;
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¢} siempre que el imputado hubiese

ofrecido auto-inhabilitarse.

Claro que un juez debe respetar el
criterio de un tribunal superior, y estar atento a
las pautas de interpretacidon de la ley que ese
tribunal va brindando a lo largo de sus decisiones
jurisdiccionales. Mo obstante, me wvoy a permitir
disentir con el criterio de la mayoria de los
integrantes de la Casacidn Criminal, sobre la base
de wna razon poderosa, a saber: que la ley, con
claridad meridiana, establece otra cosa.

La ley, en efecto, no permite la
suspensidn del juicio a prueba cuando no media el
consentimiento del Fiscal. La ley, ademas, exige la
consideracidon de las circunstancias del caso, para
establecer -esto lo digo yo- si el hecho es de
aquellos que los legisladores han calificado como de
“menor trascendencia penal”. La ley, finalmente,
impide la probation en los delitos reprimidos con
pena de inhabilitacidn.

A continuacidn, desarrollaré cada
topico. No se me exija originalidad: me ha tocado
resolver muchos casos similares, en los cuales

siempre mantuve el mismo criterio. La necesidad de
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fundamentacidn autdnoma de la resolucidn, requiere
que repita aqui lo dicho en aquellas ocasiones.

III. A.- Los argumentos expuestos por la
Fiscal General para oponerse a la suspension del
juicio a prueba han satisfecho la exigencia de
motivacidn de su opinidn, en los términos del art.
69 del Cddigo Procesal Penal de la Nacidn.

En ese sentido, los drganos
jurisdicecionales no estadn habilitados para discutir
las razones que, debidamente fundadas, determinan al
titular de la accidn penal pidblica a decidir qué
casos considera necesario llevar a juicio.

La ley sdlo exige gque, en su caso, el
Fiscal exponga el fundamento de su oposicidn a la
suspension del juicio a prueba, lo cual no supone
gque diche fundamento deba necesariamente estar en
consonancia con los criterios de los tribunales
sobre el mismo asunto. Sostener una postura
contraria implicaria pretender que el Ministerio
Piblico Fiscal debe ajustar sus criterios a los de
los drganos del Poder Judicial, lo cual comportaria
una injerencia indebida en las decisiones de

politica criminal de dicho Ministerio Pablico v,
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consecuentemente, una  vielacidén de  preceptos
constitucionales.

Tal exégesis, ademas, llevaria a la
conclusidn de que el requisito del consentimiento
fiscal establecida en el art. 76 bis, cuarto
parrafo, CP, es absolutamente inoperante, toda vez
que, diga lo oque diga el representante del
Ministerio Pdblico, se hara lo que decidan los
6rganos jurisdiccionales. En efecto, de acuerdo a mi
criterio, la ley admite que, aun mediando
conformidad fiscal, el Tribunal rechace 1la
probation. Por el contrario, si el Fiscal se opone y
sus conclusiones no concuerdan con los criterios de
las tribunales, de conformidad con la interpretacidn
que aqui se cuestiona, igualmente la suspensidn del
juicio a prueba sera concedida.

Como se advierte, la oposicidn Tundada
del Ministerio Publice no seria -tal como con
claridad lo establece la ley- decisiva. Lo decisivo
seria -tal como lo establece cierta doctrina
pretoriana- el criterio de los drganos
jurisdiccionales. El interrogante que, acuciante, se
presenta ante el intérprete es gpara qué la ley

establecid como requisito de procedencia de la
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probation el expreso consentimiento del fiscal, si
ese requisito puede ser soslayado -y lo es- cuando
los tribunales no comparten los fundamentos del
representante del Ministerio Pablico?

La circunstancia de que la
interpretacidn cuestionada lleve a la wvirtual
supresion de uno de los reguisitos de admisibilidad
establecidos en la ley, permite concluir que se
trata de una interpretacidn equivocada de la norma,
la cual no debe ser admitida, si se pretende evitar
el sinsentido de pensar qgue las  expresas
disposiciones legales pueden ser modificadas segun
el gusto y capricho de cada Tribunal.

En consecuencia, toda wvez que la
representante del Ministerio Publice ha dado razones
para oponerse, que superan el control de logicidad v
fundamentacidn exigible al Tribunal y, en tanto el
consentimiento del Fiscal resulta un requisito
indispensable para disponer la suspensidn del juicio
a prueba, conforme lo establecido en el péarrafo
cuarto del art. 76 bis del Cddigo Penal, corresponde
no hacer lugar a la peticidn formulada.

B.- Mas alla de lo dicho, la discusidn

acerca del consentimiento fiscal resulta ociosa en
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este caso concreto, toda wvez que, con o sin la
anuencia de la representante del Ministerio Pdblico,
mi criterio es que corresponde rechazar el pedido de
la defensa.

En ese sentido, si bien en otros
procesos he admitido la posibilidad de dar curso a
los pedidos de suspensidn del juicio a prueba en el
caso de delitos cuya pena en abstracto supera los
tres afios de prisidn, la base sobre la cual se
asienta dicha decisidn es que en el caso concreto
resulte probable -en el supuesto de condena -la
aplicacidn de una pena de ejecucidn condicional
(hipotesis del péarrafo cuarto del art. 76 bis del
Codige Penal, segin la interpretacidn amplia de esa
norma) .

Hace no mucho tiempo se ha puesto en
cuestidon la potestad jurisdiccional de rechazar la
suspensidn del juicio a prueba sobre la base de este
gltimo supuesto. Se ha dicho que los jueces sdlo
deben constatar si la pena prevista para el delito
admite la posibilidad de condena en suspenso, y que
no deben realizar un andlisis que involucre las

caracteristicas del hecho llevado a juicio.
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Con relacidn al punto, el parrafo cuarto
del art. 76 bis CP establece:

"3i las circunstancias del caso permitieran dejar en
guspenso & cumplimianto de la condena aplicable, y hubiese
consentimients del Fiecal, el Tribunal podra suspender la realizacidn del
juicio™.

Por otra parte, debe recordarse gue la

discusidén en torno a la interpretacidn del art. 76
bis del Cddigo Penal -cuyo resumen surge de los
votos del plenario de la Camara Federal de Casacidn
Penal in re “Kosuta”- ha sido resuelta por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente
publicado en Fallos 331:858, en el sentido de que,
para evaluvar la procedencia de la probation, debe
tenerse en cuenta la pena aplicable al caso
concreto, vy no aguélla fijada en abstracto para el
delito imputado.

La referencia de la norma citada a “las
circunstancias del caso” y la interpretacidn de la
Corte Suprema en el precedente “Acosta”, relativa a
que debe tenerse en cuenta la pena aplicable al caso
concreto, Aimponen, en mi opinidn, la obligacidn
jurisdiccional de analizar -con el grade de

provisionalidad propio de esta clase de

resoluciones- si, de acuerdo a las caracteristicas

Facha de fimmar 202008
Firmunds par: JAMTER ANZOATEGUL JUEZ DE CAALARA
Firmadafarde mi) pars JOSEFINA CANG FRERE, Secratoria de Cdmora

127443132202 31025F 201810291 32533977



Poder Judicial de la Nacion

TRIBUNAL OFAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL MRO. B DE LA CAPITAL FEDERAL
COC FAA20ETo1

del hecho descriptas en el requerimiento fiscal, el
caso puede calificarse como de "escasa trascendencia
penal”, al punto que resulte probable que, en el
supuesto de condena, la pena a aplicar vaya a ser de
ejecucidn condicional.

La necesidad de una evaluacidn como la
gue propongo encuentra su razdn de ser en la
excepcionalidad del instituto en cuestidn -que
introduce una seria limitacidn al régimen ordinario
de ejercicio de la accidn pablica- y en el respeto a
la expresa voluntad del legislador. Porgue es
sabido, en efecto, que los diputados que debatieron
la ley 24.316 coincidieron en que la finalidad de la
probation es “obviar el juzgamiento de los casos de
menor trascendencia penal”. Esta pauta es la que, a
mi juicie, debe regir la Ainterpretacidn del
instituto.

En ese sentido, observo que la concesidn
del beneficio de la suspension del juicio a prueba
sobre la base de la exclusiva consideracidn de la
escala penal en abstracto, permitiria la aplicacidn

del instituto, sea cual fuere la gravedad concreta

del hecho imputado, a delitos tales como: homicidio

en estado de emocidn violenta (art. 81, inc. 1%, ap.
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“a", CP)}; homicidio preterintencional (art. 81, inc.
1®, ap. “b", CP); instigacidn al suicidio (art. B3
CP); homicidio culposo simple y agravado (art. B4
CP, para aquellos que siguen la presunta doctrina
del precedente de la C.5.J.N. in re *“Norverto”);
aborto con y sin consentimiento de la mujer (art.
B5, imes. 1° y 2°, B6 y BB CP); lesiones leves,
graves y gravisimas (arts. 89, 98 y 91 CP); lesiones
leves, graves y gravisimas criminis causae (art. 92
CP); 1lesiones preterintencionales vy  culposas,
cualquiera sea su gravedad (arts. 93 y 94 CP);
lesiones en rifia (arts. 95 y 96 CP); duelo, aun
causando la muerte del adversario (arts. 97, 99,
@@, incs. 1 y 2, 1081, inc. 1°, 102 y 1083 CP); abuso
de armas (arts. 184 y 185 CP); abandono de personas,
ain con grave dafio en el cuerpo o en la salud de la
victima (art. 186 CP); abuso sexual, incluidos los
menores de edad (art. 119 CP); estupro (art. 120
CP); corrupcion de menores  (art. 125 CP);
explotacidn del ejercicio de la prostitucidn (art.
127 CP); publicacion de imagenes de prostitucidn vy
pornografia infantil (art. 128 CP); exhibiciones
obscenas (art. 129 CP); sustraccidn, adn de menores,

con el fin de menoscabar su integridad sexual (art.
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138 CP); matrimonios ilegales (arts. 134 a 137 CP);
supresion y suposicion del estado civil y de la
identidad y retencidn de menores (arts. 138, 139 vy
139 bis CP); reduccidn a la servidumbre {(art. 148
CP); privacidon ilegitima de la libertad (art. 141
CP}; privaciones ilegitimas de la libertad
agravadas, entre otras cosas, por resultar un grave
dafio a la salud o por durar mas de un mes (art. 142
CP); traslado involuntario de personas fuera del
pais con fines de explotacidn (arts. 145 y 145 bis
CP); amenazas, amenazas coactivas y amenazas
coactivas con armas (arts. 149 bis y 149 ter, inc.
1°*, CP); wviolacidén de domicilieo (arts. 158 y 151
CP); wiolacidn de secretos (arts. 153 a 157 bis CP);
delitos contra la libertad de trabajo, de reunidn y
de prensa (arts. 158 a 161 CP); hurto y hurtos
agravados (arts. 163 y 163 CP); robo (art. 164 CP);
robos agravados (art. 167 CP); abigeato (art. 167
ter CP); estafas y defraudaciones, adn las agravadas
(arts. 172, 173, 174 y 175 CP); wusura ¥y quiebras,
ain las fraudulentas (arts. 175 bis, y 176 a 188
CP); wusurpacidn y dafios, adn los agravados (arts.
181 a 184 CP); incendios vy estragos, adn los

agravados, salvo por muerte (arts. 186 a 189 CP);
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tenencia y portacidn de arma de uso civil vy tenencia
de arma de gquerra (art. 189 bis CP); atentados
contra los medios de comunicacidn y de transporte,
ain los agravados, salvo en los que resultare la
muerte de alguna persona (arts. 198 a 197 CP);
pirateria {art. 198 CP); envenenamiento 0
adulteracidén de aguas potables, alimentos v/o
medicamentos (art. 288 CP); propagacidén  de
enfermedades peligrosas y contagiosas (art. 282 CP);
venta ilegal de sustancias medicinales y ejercicio
ilegal de la medicina (arts. 284 a 208 CP);
instigacidn a cometer delitos (arts. 209 y 2089 bis
CP); asociacidn ilicita (art. 218 vy 213 bis CP);
intimidacidn pablica y apologia del delito (arts.
211, 212 y 213 CP); delitos que comprometen la paz y
la dignidad de la HNacidn (arts. 219 a 225 CP);
sedicion (arts. 229 y 238 CP); atentado vy
resistencia a la autoridad, aun los agravados por el
uso de armas (arts. 237 a 243 CP); falsa denuncia vy
usurpaciéon de titules (arts. 245 a 247 CP);
violacidén de sellos y documentos (arts. 254 y 255
CP); cohecho (arts. 258 y 258 bis CP); falso
testimonio, aun el agravado (art. 275 CP);

encubrimiento, aun el agravado (art. 277 CP); lavado
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de dinero (art. 278 CP); ewvasidn (arts. 280 a 281
bis CP); falsificacidn de moneda y de cheques (arts.
282 a 287 CP); falsificacidn de sellos, timbres,
marcas y documentos en general (arts. 2BB a 299 CP);
fraudes comerciales (arts. 388 y 381 CP); y pago de
cheque sin fondos (art. 382 CP).

Vale aclarar que, por cierto, esta lista
se veria sensiblemente aumentada en el supuesto de
varios delitos graves excluidos de ella, si el hecho
fuera tentadoe vy hubiera que aplicar la escala
reducida del art. 44 CP. Tal seria el caso, entre
otros, del robe agravade por el uso de armas (art.
166, dinc. 2°, CP), del abuso sexual gravemente
ultrajante y de la wviolacidn (art. 119, parrafos
segundo y tercero, CP). Asimismo, deberia incluirse
en ella a la mayoria de los delitos previstos en
leyes especiales, en los cuales, para la fijacidn de
la escala penal aplicable, se hace remisidn a
figuras basicas descriptas en el Codigo Penal.

Este recorrido a lo largo del Cddigo
Penal es apto para constatar que, en el caso de
aceptarse una interpretacidn irrestricta de la tesis
amplia, salve los delitos de homicidio -y todos

aquellos delitos agravados por muerte-, wviolacidn,
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promocidn de la prostitucidn, privacidn ilegitima de
la libertad agravada, amenazas para compeler a otro
a abandonar el domicilio o su trabajo, robo con
armas o con lesiones graves o gravisimas, abigeato
agravado, extorsion y secuestro extorsivo,
fabricacidn de explosivos, portacidén y acopio de
armas de guerra, asociacidn ilicita agravada,
traicion a la Patria y atentados contra el orden
constitucional, todos los demas delitos previstos en
el Codigo Penal serian pasibles de la suspensidn del
juicio a prueba.

Como es sabido, la admision de la
llamada “tesis amplia”™ respecto del instituto de la
suspension del juicio a prueba ha sido el fruto de
una interpretacidon judicial harto flexible de la
ley, no exenta por eso mismo de  serios
cuestionamientos. Dar una vuelta mas de tuerca y, de
ese modo, hacer una interpretacion “elastica”™ de la
interpretacidon “flexible” que dio lugar a la “tesis
amplia®”, traeria como consecuencia el wvirtual
abandono del Estado de su obligacidn de promover el
juzgamiento de hechos de suma gravedad, entre otros,
como se ha detallado, robo con wviolencia en las

personas, abuso sexual contra menores de edad,
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privacidn de la libertad agravada, sedicidn, ciertas
clases de homicidios, lesiones gravisimas, etc.

Afirmar, como lo hacen algunos que,
dados los demas requisitos legales, los jueces no
tienen la facultad de analizar las particulares
circunstancias de cada caso, y que deben conceder la
probation respecto de todos los delitos enumerados
mas arriba, comporta no so6lo desatender el claro
mandato normativo y -como se adelantd- la voluntad
expresada por los legisladores en los debates
parlamentarios, sino también consagrar una
interpretacion legal que, por sus consecuencias,
supone la reduccidn del interés persecutorio del
Estado sdlo a una acotada lista de delitos
extremadamente graves, como son todos aqueéllos cuyo
minimo de pena es mayor a tres afos de prisidn.

Es evidente que, mediante la actuacidn
de los representantes del pueblo, el Estado podria
adoptar wuna medida de tamafa envergadura vy
trascendencia social. Pero parece inadecuado aceptar
que a esa misma situwacidn -la cual supone el disefio
de un plan general de politica criminal ajeno al
Poder Judicial- se llegue a traveés de sucesivas

interpretaciones pretorianas de una ley que,
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manifiestamente, no ha gquerido decir lo que muchos
hoy pretenden poner en practica.

Porgue admitir esta “interpretacidn
amplia de la tesis amplia” exigiria, por ejemplo,
aceptar la suspensidn del juicio a prueba en el caso
de menores de edad wictimas de abuso sexual o de
corrupcidn. SACaso quienes propugnan esta
hermenéutica de la ley pretenden que los
representantes legales de la presunta wvictima -o,
peor adn, ésta en persona- sean convocados a la
audiencia del art. 293 CPPN, para obligarlos alli a
“ponerle precio” al abuso denunciado?

También, siguiendo esta forma de ver las
cosas, deberia aceptarse la probation en los casos
de lesiones gravisimas criminis causae, delito
conminado con pena de tres a guince afios de prisidn
(art. 92 CP). Es decir que, por ejemplo, se debera
convocar a la audiencia del art. 293 CPPN a quien,
segin la imputacidn, ha sido wvictima de un robo,
como consecuencia del cual ha perdido un ojo, un
brazo, wuna pierna, la capacidad de engendrar,
concebir o hablar, o sufre una enfermedad incurable,
para invitarle no s6lo a “tasar” la incapacidad

producida por el hecho imputado, sino, ademés, para
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informarle que, diga lo que diga -pues su opinidn no
es wvinculante- el acusado podra evitar el juicio,
toda wvez que el hecho que la habria perjudicado no
es de aquéllos que para el Estado tienen “grave
trascendencia penal”.

Finalmente, segin esta cuestionable
exégesis, la suspensidn del juicio a prueba deberia
ser concedida a quien se le imputa, con el concurso
de dos personas, haber asaltado a otra, ejerciendo
sobre ella wuna gravisima intimidacidn, vy hasta
agrediéndola fisicamente, al punte de provocarle
lesiones. O respecto de un imputado que ha intentado
sustraer a wuna persona algin bien, mediante la
utilizacién de wun arma blanca, vy que no pudo
consumar el delito por razones ajenas a su voluntad.
Lo mismo podria decirse de casos de estupro, de
corrupcidn de menores y de privaciones ilegitimas de
la libertad por mas de un mes (v. gr., por espacio
de un afio o mas). En tanto el minimo de la pena para
esos delitos no supera los tres afios de prisidn, los
jueces deberian conceder la probation, mas alla de
gque, en caso de condena, la evidente gravedad
objetiva de las conductas pudiera ser castigada con

una pena de efectivo cumplimiento.
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Pero el andlisis, por cierto, no debe
limitarse a wuna aseptica constatacidn de que, en
abstracto, la pena podria ser de ejecucidn
condicional. Los jueces deben establecer que el
hecho rewviste -s5i esto verdaderamente puede
predicarse de un delito de competencia criminal-
“menor trascendencia penal”. ¥ si, de acuerdo a su
leal saber y entender, el caso no es de “menor
trascendencia penal”, el juicio debe 1llevarse a
cabo.

En tanto la probation supone la
suspension ¥y luego (cumplidos determinados
requisitos) la extincidn definitiva de la pretensidn
punitiva del Estado, su otorgamiento debe estar
sujeto a limites acordes a la trascendencia de la
medida, de manera que, como consecuencia de ésta, no
se genere la idea de que el Estado ha decidido dejar
de perseguir la mayoria de los delitos cometidos en
el territorio nacional, por mas que muchos de ellos
puedan ser, en el caso concreto, de una gravedad
nada despreciable.

De tal forma, la suspensidn del juicio a
prueba debe aplicarse sdlo a aguéellos casos que, al

decir de los legisladores que debatieron la norma,
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revisten wuna minima “trascendencia penal”. Estos
supuestos no coinciden completamente con los delitos
cuya pena podria ser dejada en suspenso. Es decir,
existen hechos que en concreto son graves y que en
abstracto podrian ser castigados con una sancidn de
ejecucidn condicional. Segun el criterio que
sostengo, los hechos que no pueden calificarse como
de “menor trascendencia penal” no son pasibles de la
probation, por mis que la escala penal admita la
condena condicional.

No parece tan complicado determinar si a
las delitos que eran de competencia del fuero
correccional le corresponderd o no una condena
suspensiva. Puede afirmarse, en ese sentido, que
muchos de los hechos conminados en abstracto con una
pena maxima de tres afios de prisidn o menos, son
aquellos que revisten “menor trascendencia penal”,
justamente porgue el legislador ha entendido que, en
el peor de los casos, ningin hecho gque sea
calificado entre esa clase de delitos puede merecer
una pena superior.

Pero en el supuesto de la “tesis
amplia”, en la cual no se toma en cuenta el maximo

de tres afios en abstracto, sino sdlo la posibilidad
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concreta de que, en caso de condena, resulte
aplicable el art. 26 CP, el abanico de delitos que
serian pasibles de la suspensidn del juicio a prueba
se amplia al punto de involucrar, como se ha wvisto,
a casi la totalidad de los hechos punibles
descriptos en el Cddigo Penal. gDiremos que, como
todos estos delitos admiten la condena de ejecucidn
condicional en razdn del minimo de pena previsto en
abstracto, se refieren por eso, siempre vy
necesariamente, a hechos de “escasa trascendencia
penal®”?

Porque si esto es asi, habria que
preguntarse el motive por el cual el legislador
previd -por poner ejemplos que no son de los peores-
para las defraudaciones y el robo simple una pena
maxima de seis afios de prisidon, y 51 se considera
que un hecho que es pasible de tamafia sancion es
siempre un acto de “"escasa trascendencia penal”.

Una hermenéutica de la “tesis amplia”
gque lleve a la conclusidn de gue nos gobierna un
legislador absolutamente esquizofrénico, que prevé
para delitos de “escasa trascendencia penal” las
sanciones antedichas e, incluso, penas de hasta

gquince afios de prisidn -como el ya referido caso de
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las lesiones gravisimas criminis causa- es una
interpretacion que evidentemente presenta fallas
ldgicas y que no puede ser admitida.

La exégesis que propongo no supone el
retorno a una tesis restrictiva, sino que persigue
el objetivo de establecer, mediante la consideracidn
de las circunstancias particulares de cada caso, si
el hecho imputado es de agueéllos que, por su escasa
trascendencia penal concreta, en el supuesto de
condena seguramente admitiria la imposicidn de una
pena de ejecucidn condicional, y, en consecuencia,
sea pasible de la suspensidn del juicio a prueba.

Este criterio, por lo demas, ha sido
aceptado por la Camara Federal de Casacidn Penal, en
los  precedentes “Fogel, Eugenio s/recurso de
casacidn” (Sala IV, causa N® 108.895, resuelta el 15
de septiembre de 2009), “Lemos, Andrés s/recurso de
casacidén” (Sala I, causa N° 11.677, resuelta el 38

de junio de 2@888) y *“Robles, Fabian Antonio s/

recurso de casacion” (Sala III, causa n® 18,328,
resuelta el 3 de julio de 2889).
Refiriéndome puntualmente al objeto de

este proceso, considero gue no es posible aseverar
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que, en caso de resultar condenado, el imputado
necesariamente wvaya a ser favorecido con la
aplicacidn del excepcional instituto del art. 26 del
Codigo Penal. En efecto, segin el requerimiento de
elevacién a juicio, se imputa a Diego Ariel
Bialolenkier la causacidn de la muerte de Débora
Denise Pérez Volpin, al haber actuvado en forma
imperita, negligente y sin observar las reglas del
arte de curar.

Tomande en consideracidn la
descripeidn realizada por el Agente Fiscal, me
parece evidente que el hecho no es de aguéllos que
puedan calificarse como de “menor trascendencia
penal”. En efecto, se trata -como todos los casos
que tienen por resultado la muerte de una persona-
de un suceso de innegable seriedad, sobre todo
teniendo en cuenta que, como se dijo, segdn la
imputacidn, el resultado habria sido producto de la
impericia, la negligencia y la inobservancia de las
reglas del arte de curar, por parte de un
profesional de la medicina.

Estas razones son suficientes para
considerar imprescindible la realizacidn del juicio

oral y pdblico, en el qgue se determinara si el
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delito se cometid, si el imputade ha sido su autor,
en su caso, la calificacidn legal del hecho v,
eventualmente, el monto y modo de ejecucidn de la
pena.

Para evitar el lamentable malentendido
que provocd el dictade del precedente “Busker”,
resuelto el 1/8/18, por la Sala de Turno de la
Camara Nacional de Casacidén en lo Criminal vy
Correccional, wvale aclarar que estas referencias a
las circunstancias del caso, son hechas sobre la
base de wuna objetiva consideracidén del hecho
contenido en el requerimiento de elevacidn a juicio,
vy de ninguna manera suponen prejuzgamiento acerca de
su realidad histdrica, ni de sus caracteristicas
puntuales, ni, finalmente, sobre la responsabilidad
del acusado.

C.- Aparte de lo referido en los
acdpites que anteceden, debe destacarse gue el art.
76 bis, d0ltimo parrafo, del Codigo Penal, establece
gue la suspensidén del juicio a prueba no procede
para los casos de delitos previstos con pena de
inhabilitacidn.

En el dnico precedente en el que se

refirid puntualmente a esta cuestidn, la Corte
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Suprema de  Justicia de la Nacidn descartd
expresamente la procedencia de la suspension del
juicio a prueba cuando el delite imputado estuviese
reprimido con pena de inhabilitacidn. En efecto, al

resolver el caso publicado en Fallos 325:3229, la
Corte afirmd:

“Oue de acuerdo con la cuestidn planteada comesponds
determinar el alcance que cabe otorgar al art. 76 bis del Cadigo Penal
que prevé el institto de la suspension del juicio a prueba. A es0s
efectos, es pertinente recordar que *la primera regla de interpretacidn de
las leyes es dar pleno efecto a la imtencidn del legislador (Fallbs:
202:973), ¥ la primera fuerts para determinar esa voluntad es la letra de
la ley (Fallos: 209:167), asi como que los jueces no deban sustituir al
legislador sino aplicar la norma tal como éste k| concibid (Fallos
300 T00).

[...]

La imposibilidad de acceder al beneficio de la suspensidn del
proceso a prueba para aquelles delitos cuya pena prevea la de
inhabilitacidn -art. 76 bis in fine dal Codigo Penal sume de manera
inequivoca de la intencion del legislador. En efecto, & miembro
informarte del dictamen de la Comisidn de Legislacidn Penal de la
Camara de Diputados de la Macidn, diputado Antonio M. Heméndez,
sefald que “en aste casp existe un espedial interds dal Estado en
esclarecer la responsabiidad dal impwado, para adopiar prevenciones
al respecto lo que importa contnuar o jwolo hasta una sentencia
definitiva que pruebe adecuadamente la conducta del imputado y que
permita adopiar /as sandionses que corespondan segun &l caso” (ver
Antecodentes Parlamentarios, La Ley, 1985).

Que, en este orden de ideas, la propuesta del recurrente de
ofrecer una "auto -inhabiltacién® no puede prosperar toda vez que

acceder a lo solicitado importaria suspender el ejercicio de la accidn
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poblica en un caso no previsto por la ley afectando de ese modo el
principio de legalidad vy desconocer la intencidn del legislador en cuanto
previd la posibilidad de adoptar las prevenciones que los delitos -como
el imputade a Ricardo Gregorchuk- exigen [...]"

Esta doctrina, expuesta de manera
expresa por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, nunca fue modificada por diche Tribunal, vy
su  wvigencia posterior a los fTallos “Acosta”™ vy
“Morverto” fue expresamente reconocida por la Sala
IIT de la Camara MNacional de Casacidn Penal, al
resolver el caso “Crigna, Francisco Luis", el 9 de
marzo de 2009.

La misma Corte Suprema ha tomado
intervencidon en la causa N® 2211 del Tribunal Oral
en lo Criminal N°® 9, caratulada “Juritz, Jorge
Guillermo s/malversacidn de caudales pdblicos”. En
dicho proceso, el 11 de julio de 2888, el referido
Tribunal resolvid rechazar in_ limine el pedido de
suspensidn del juicio a prueba, argumentando que el
delito imputado preveia la pena conjunta de
inhabilitacidn. E1 26 de febrero de 2009, la Sala II
de la Camara Nacional de Casacidn Penal resolvid

rechazar el recurso de casacidn interpuesto por la

defensa y, de tal manera, confirmar la decisidn del
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Tribunal. Finalmente, el 23 de marzo de 2018, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn declard
inadmisible el recurso extraordinario interpuesto
por la misma parte.

Dicho Tribunal tuve también ocasidn de
analizar el todopico en los precedentes “Tripputi,
Juan Pableo”, resuelto el 11 de agosto de 2889 (T.
441. XLIII. REX) vy “Delillo, Karina Claudia”,
resuelto el 3 de agosto de 2818 (causa N°® B268, D.
411. XLIV. RHE). La problematica del caso no pasod
desapercibida para la Corte, al punto que no sdlo el
Procurador General de la Nacidn se refirid
extensamente al tema, sino que en la disidencia en
el precedente “Delille”, el juez Zaffaroni entendid
que la probation era procedente en los supuestos de
delitos reprimidos con pena de inhabilitacidn. E1
Tribunal, sin  embargo, declard inadmisible el
recurso extraordinarie (art. 280 del Cddigo Procesal
Civil y Comercial).

Podria argumentarse oque en dichos
precedentes la Corte no se ha expedido expresamente
acerca de la inadmisibilidad de la probation en el
caso de delitos reprimidos con pena de

inhabilitacidn. Pero, paralelamente, deberia

Facha de fimmar 202008
Firmunds par: JAMTER ANZOATEGUL JUEZ DE CAALARA
Firmadafarde mi) pars JOSEFINA CANG FRERE, Secratoria de Cdmora

127443132202 31025F 201810291 32533977



Poder Judicial de la Nacion

TRIBUNAL OFAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL MRO. B DE LA CAPITAL FEDERAL
COC FAA20ETo1

admitirse que en el siempre citado precedente
“Norverto” la misma Corte Suprema no se refirid
expresamente a la procedencia de tal instituto en el
supuesto aludido. A mi juicio, seria inconcebible
gue, si la doctrina del fallo “Norverto” tuviera los
alcances que suele pretenderse, la Corte no la haya
aplicado en supuestos de idénticas caracteristicas,
cual es el de las citadas causas “Tripputi”,
“Juritz” y "“Delille”. La circunstancia de que no lo
haya hecho significa que, en el mejor de los casos,
la del precedente “Norverto” no es doctrina pacifica
ni reiterada y que, por lo tanto, si de argumentos
de autoridad se trata, debe estarse a lo resuelto
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en el
citado precedente de Fallos 325:3229.

Mas alla de lo dicheo, es necesario poner
la atencidn en el debate parlamentario relative al
gltimo parrafo del art. 76 bis del Codigo Penal,
toda wez que resulta sumamente esclarecedor, y muy
atinente al presente caso. En efecto, el miembro
informante, Diputado Hernandez, explicd en la sesidn
gque en el proyecto (luego convertido en ley) no se
admitia la probation cuando el delito tenia prevista

pena de inhabilitacidn “porgue en este caso existe
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un especial interés del Estade en esclarecer la
responsabilidad del imputado, para adoptar
prevenciones al respecto”. El1 Diputade Sodero
Nievas, por su parte, sefiald que se excluian los
delitos reprimidos con pena de inhabilitacidn “por
considerar que esta Gltima sancidn penal tiene un
efecto y consecuencias diferentes, que de ningdn
modo deberian dejarse de aplicar. Supongamos al
respecto -continud el legislador- un caso de mala
praxis médica, que ocasionara la pérdida de la vista
a la victima. 5i se aplicara este Iinstituto, al
médice que cometid este delite provocando una
ceguera total, al dia siguiente de cometerlo, podria
continuar con su tarea como si nada hubiera pasado”.

La defensa también interpretd que el
obstaculo legal del art. 76 bis, dltimo parrafo, del
Codigo penal, esta solo dirigido a los delitos que
prevén como pena exclusiva la de inhabilitacidn, v
no a aquellos que la establecen como pena conjunta.
Observo, sin embargo, que ese criterio importaria
proscribir la suspensidn del juicio a prueba por los
delitos mas leves, y permitirla para otros de mayor

gravedad, lo cual es insostenible.
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En efecto, en tanto uno de los fines de
la suspension del juicio a prueba es que “los
recursos estatales se focalicen en la persecucidn de
los delitos mds graves”, no resulta razonable
afirmar gue el art. 76 bis, dltimo parrafo, del
Cddigoe Penal, proscribe la probation para los
delitos reprimidos exclusivamente con pena de
inhabilitacidn, pero la permite para el supuesto de
delitos que prevén conjuntamente ese tipo de pena
con la de prisidn.

Tal exégesis parece no haber tenido en
cuenta que la de inhabilitacidn es la pena de menor
gravedad prevista en el Codigo Penal (art. 5), de
manera que su aplicacidn conjunta con cualgquiera de
las otras siempre se referira a delitos que el
legislador ha reputado mas graves que aquéllos
castigados solo con la pena de inhabilitacidm. Un
recorrido por las figuras legales establecidas en el
Codigo Penal permite confirmar esta conclusidn, toda
vez que, si la wvista no nos falla, sdlo seis delitos
del referido coddigo estan reprimidos exclusivamente
con pena de inhabilitacidén. Se trata de los
previstos en los articules 235, segundo parrafo

(omisidn de resistir a una rebelidn por todos los
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medios a su alcance), 248 bis (omisidn de fiscalizar
el cumplimiento de la comercializacion de ganado),
268 (la aplicacidén de caudales pdblicos a una
finalidad distinta a la que estuvieren destinados),
264 (demora injustificada en el pago de obligaciones
estatales), 273 (denegacidn y retardo de justicia) y
274 (omisidn de promover la persecucidn y represidn
de delincuentes).

Como se advierte, mas alla de la
objetiva comprobacidon de que, en razon de la pena
con que se los reprime, el legislador ha entendido
que estos delitos son de caracter leve, el analisis
de TS caracteristicas particulares permite
constatar, ademas, que no se trata de delitos que
revistan mayor gravedad que otros reprimidos con
pena conjunta de prisidn e inhabilitacidn, tal el
caso, por ejemplo, del homicidio culposo (art. B4),
de la privacidn ilegitima de la libertad por abuso
funcional (art. 144 bis, inc. 1°), de las
vejaciones, severidades o apremios ilegales a
detenidos (art. 144, inecs. 2° y 3%), de la omisidn
de evitar torturas (art. 144 quater), de las

defraudaciones agravadas (art. 174, incs. 47, 5% y
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6%} y de la quiebra fraudulenta (art. 176), por
citar sdlo algunos.

Observo, ademas, que los seis delitos
reprimidos en el Cddigo Penal exclusivamente con
pena de inhabilitacidn, son todos delitos
especiales, porgue solo pueden ser cometidos por
funcionarios pdblicos, de modo que ya de por si no
estan incluidos entre aquéllos pasibles de la
suspensidn del juicio a prueba, de acuerdo con lo
establecido en el art. 76 bis, séptimo parrafo, CP.

De tal manera, si wuno siguiera la
interpretacion que aqui se controvierte, habria que
concluir que la prohibicidn de conceder la probation
en el caso de delitos reprimidos con pena de
inhabilitacidon (art. 76 bis, 0ltimo parrafo, CP) es
absolutamente indtil vy sobreabundante. En efecto,
aquellos castigados con pena conjunta de
inhabilitacidén y prisidn -segin tal exégesis- no
estarian alcanzados por la proscripcion. ¥ los seis
delitos reprimidos en el Codigo Penal sdlo con pena
de inhabilitacidn, no permitirian de por si la
suspensidn del juicio a prueba, por su calidad de

delitos especiales.
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Claro que, si se examinara el catalogo
de delitos contemplados en las leyes especiales, se
advertiria gue entre los escasisimos delitos que
prevén como pena exclusiva la inhabilitacidn se
encuentran los del art. 4° de la ley 208.688 y los
del art. BB de la ley 22.998. De donde se desprende
que, para quienes sostienen la ldgica particular de
reducir la prohibicidn de la suspensidn de juicio a
prueba respecto de los delitos para los que se prevé
la inhabilitacidn como pena exclusiva, en razon de
gque uno de los fines de la suspensidn del juicio a
prueba es que “los recursos estatales se focalicen
en la persecucidn de los delitos mds graves”, es
forzoso concluir que resulta mas grave no entregar
factura o comprobante de wventa, en las formas vy
condiciones gque  establezcan las disposiciones
reglamentarias (art. 4, inc. i de la ley 28.688) o
la aceptacidn de un anticipo de pago por una entrega
de sangre, o un incumplimiento en el registro de
donantes (art. 88 de la ley 22.998), que la
causacidn de una muerte. Esta conclusidn, como queda
en evidencia, es inaceptable.

Por tales razones, en atencion a que el

delite que se reprocha al acusado en el
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requerimiento fiscal de elevacidn a juicio prevé
como pena conjunta la de inhabilitacidn, entiendo
gue no corresponde suspender el proceso a prueba
respecto del nombrado (art. 76 bis, oltimo parrafo,
del Cddigo Penal).

La ley tampoco prevé la posibilidad de
autoinhabilitacidn, de modo que al respecto debe
estarse a lo decidido por la Corte Suprema en el
precedente citado al principio y afirmar con ella
que “la propuesta del recurrente de ofrecer una
‘auto-inhabilitacidén’ no puede prosperar toda vez
gue acceder a lo solicitado importaria suspender el
ejercicio de 1la accidén pablica en un caso no
previste por la ley afectando de ese modo el
principio de legalidad y desconocer la intencidn del
legislador en cuanto previd la posibilidad de
adoptar las prevenciones que los delitos [.]
exigen.”

D.- E1 modo en el cual se resolvera la
articulacidn de la defensa, torna abstracta
cualquier consideracidon acerca de la razonabilidad
de la suma de dinero ofrecida como reparacion del

dafio presuntamente provocado por el delito imputado.

Facha de fimmar 202008
Firmunds par: JAMTER ANZOATEGUL JUEZ DE CAALARA
Firmadafarde mi) pars JOSEFINA CANG FRERE, Secratoria de Cdmora

127443132202 31025F 201810291 32533977



*

Poder Judicial de la Nacion

TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMIMNAL Y CORRECCIONAL NRO. E DE LA CAPITAL FEDERAL
OO0 TR ANETOL

Por lo expuesto, oidas las partes, y de
acuerdo a las disposiciones legales citadas,
corresponde y asi

RESUELVO:

NDO HACER LUBAR a la suspension del
juicio a prueba solicitada en favor de Diego Ariel
Bialolenkier en esta causa N° 5885 del Tribunal Oral
en lo Criminal y Correccional N°® 8.

Notifiquese, tdmese razdn y registrese.

JAVIER ANZOATEGLN
JUEZ DE CAhARA

JOSEFIMNS CANG FRERS
tecretaria de CAdmara

Facha de fimmar 202008
Firmunds par: JAMTER ANZOATEGUL JUEZ DE CAALARA
Firmadafarde mi) pars JOSEFINA CANG FRERE, Secratoria de Cdmora

127443132202 31025F 201810291 32533977



