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PROVINCIA: RIO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.NC: 23028/08 STJ

SENTENCIA N°: 149

PROCESADO: TORO GERARDO ENRIQUE

DELITO: ESTAFA

OBJETO: RECURSO DE QUEJA

VOCES:

FECHA: 28-10-08

FIRMANTES: SODERO NIEVAS—-BALLADINI —ESTRABOU (SUBROGANTE)
/IIMA, de octubre de 2008.

VISTO: Las presentes actuaciones caratuladas: “FISCAL DE CAMARA N° 3 DE LA
SEGUNDA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL s/Queja en: ‘TORO, Gerardo Enrique
s/Fraude contra la administracion pablica’” (Expte.N° 23028/08 STJ), puestas a
despacho pararesolver,y------------------------ CONSIDERANDO:- - - -
----- Que la deliberacion previa a la resolucion (cuya constancia obra a fs. 42) ha
concluido con el acuerdo de |os sefiores Jueces que se transcribe a continuacion.- - - - - -
El sefior Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijo:- - - -

----- 1.- Mediante sentencia N° 12, del 5 de mayo de 2008, |la Camara Tercera del
Crimen de General Roca resolvio -en lo pertinente- condenar a Gerardo Enrique Toro,
como autor del delito de estafa, ala penade un afio y seis meses de prision en suspenso
y a pago delas costas (arts. 45, 172,26y 29inc. 3’ C.P.).- - - - - - - == - == - oo - - - -
----- 2.- Contralo decidido, €l sefior Fiscal de Camara dedujo recurso de casacion, que
fue declarado inadmisible por el a quo, o que motiva su queja ante este Superior

----- 3.- El tribunal de grado inferior sostiene que el recurrente no ha realizado una
criticarazonada y concreta de los argumentos de la sentencia cuestionada, por 1o que €l
recurso debe ser declarado inadmisible aun en el marco de la doctrina del precedente
“CASAL". Asi, dice que solo se trata de una divergencia con o decidido, pero no de un
supuesto que habilite al via casatoria, ademés de que €l fallo fue dictado en conformidad
con la sana critica racional. Agrega ///2.- que no se trata de una resolucion recurrible
parael Ministerio Publico Fiscal, toda vez que en |a sentencia condenatoria no se aplico
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una penainferior ala mitad de la requerida, pues aquél habia solicitado la de dos afios
de prision en suspenso, gque es la pena mas grave del Codigo Penal; de tal modo, a no
haberse cumplido con el requisito previsto por el art. 431 del texto consolidado del
Cadigo Procesal Penal, tampoco procede e recurso.- - - - - - - - -

----- 4.- La quejosa sostiene que su recurso principal fue indebidamente denegado en
tanto su criticafue razonaday concreta. Insiste en que € perjuicio es ala administracion
publica 'y no al particular, por lo que la conducta atribuible al imputado es una
defraudacion a la administracion publica (art. 174 inc. 5° C.P.) y no la estafa a un
particular. Al respecto, alega que la sentencia aplica una pena inferior ala mitad de la
requerida, puesto que ademas de la de prision habia solicitado la conjunta de
inhabilitacion especial perpetua, o que desestima el argumento denegatorio.- - - - - - - -
----- 5.- El art. 431 del codigo adjetivo establece que €l “Ministerio Fiscal podrarecurrir,
ademas de las resoluciones a que se refiere el articulo anterior, las sentencias
absolutorias y las sentencias condenatorias cuando se haya impuesto una penainferior a
lamitad delarequerida’ .- - - - - - -------------------

----- Dicha norma es interpretada de modo diferente por la Cdmaraen lo Crimina y el
Ministerio Publico Fiscal. Mientras la primera considera que |a sentencia condenatoria a
pena de prision por un afo y seis meses en suspenso impide ///3.- €l recurso, puesto que
es superior alamitad de la solicitada, €l segundo dice lo contrario, atento a que también
habia pedido la de inhabilitacion especial perpetua.

----- Se trata de una norma que limita la actividad recursiva del Ministerio Publico
Fiscal, y tiene fundamentos de orden practico, en consideracion a la pequefia
importancia de ciertos asuntos, concepto retomado por Levene y recientemente
reiterado: “Va de suyo que los limites que fijan este articulo y los siguientes estan
guiados por un principio de economia procesal, puesto que evitan la concesion de un
recurso tan importante a casos concretos que no lo son. También se evita la dilacion de
los juiciosy el recargo de los tribunales de alzada. Todas razones practicas’ (Dugo y
Lugones, “Los limites del recurso de casacion (Articulos 457 a 462 del Cédigo Procesal
Penal delaNacion”, LL 1993-B, 647).- - - - - - - - - - - - - - - -

----- Aun asi, dichos doctrinarios también sefialan en el articulo citado las objeciones a
tal criterio, con el argumento del derecho al recurso -art. 8.h Pacto San José de Costa
Rica-, que es particularmente verificable a partir del precedente “GIROLDI” (CS
318:514), a eliminar toda barrera impeditiva para que el imputado revise en una
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instancia superior € fallo adverso.- - - - - - -----------

----- Segun una linea interpretativa doctrinaria y jurisprudencial que considera al
Ministerio Publico como érgano y no como persona -art. 1° CADH-, se ha diferenciado
el trato entre los derechos de la acusacion y los del imputado, en la busgueda de un
equilibrio para el estado de derecho (ver Baéz y Subias, comentario a art. 458 C.P.P.,
/114.- en la obra colectiva Codigo Procesal Penal de laNacion, T 11, pag. 335, con cita
defalos 167).- - - - -

----- En este sentido, en tal lineainterpretativa, entre otros conceptos puede mencionarse
gue: i) la eliminacion de los limites objetivos es solo para el imputado pues el Estado,
titular de laaccion penal -dijo e alto tribunal-, puede limitar €l “ius persequendi” en los
casos que considere que no revisten suficiente relevancia como para justificar su
actuacion (ver “ARCE”, Fallos 320:2145, y “NICOLAI", Fallos 324:1365); ii) la
garantia de la doble instancia se encuentra solo reservada al imputado, v iii) el
Ministerio Publico Fiscal encuentra restricciones para recurrir una sentencia absolutoria
cuando su pretension conlleve indefectiblemente la celebracion de un nuevo debate,
atento al principio ne bisin idem (Nicolas F. D\'Albora, “El fallo 'Kang\": ¢Hacia una
vision amplia del ne bisin idem en el ambito recursivo?’, a proposito del fallo K.

----- Sobre esta busqueda de equilibrio en la relacion triangular primaria del
enjuiciamiento, este Superior Tribunal de Justicia ha reconocido al Ministerio Publico
Fiscal la posibilidad amplia de recurrir ante un juez superior el fallo que le cause
agravio -doble instancia- y también la de obtener la nulidad de lo decidido y el reenvio
del expediente para que continle el tramite en aguellos supuestos en que se verifique
unainobservancia de las formas esenciales del juicio (ver “SANDOVAL”, Se. 137/05, y
las citas de la CSIN, Se. del 14-12-89, en ED 137, 102, ///5.- sumario 3).- - - - - - - - - - -
----- Ahora bien, en esta busqueda de equilibrio también se sitUa el art. 431 del Cédigo
Procesal Penal, y es razonada la interpretacion limitativa del a quo en tanto considera
suficiente para los intereses de la acusacion haber obtenido mas de la mitad de la pena
de prision solicitada, en el sentido de que la frase “pena inferior a la mitad de la
requerida’ hace referencia a la “pena privativa de libertad inferior a la mitad de la
requerida’, pues el caso -que surge de la diferencia entre lo pedido y lo obtenido, “no
reviste suficiente relevancia como parajustificar su actuacion” .- - - - - - - - - - - - - - - - -
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----- Ello es asi toda vez que, para los fines punitivos, se ha impuesto la pena méas
gravosa solicitada -la de prision-, mientras que la de inhabilitacion especial perpetua,
cuya solicitud de aplicacion motiva el recurso, al propiciar una calificacion de los
hechos distinta que la tiene como conjunta, implica la privacion del empleo, cargo,
profesion o derecho (art. 20 C.P.), que ya es consecuencia de la primera atento a su
relacion con el régimen disciplinario de la Policia de la provincia de Rio Negro.- - - - - -
----- En efecto, atento al art. 22 del Decreto N° 1994, del 28 de noviembre de 1994, |a
exoneracion es la sancion disciplinaria de caracter expulsivo que importa la separacion
definitiva e irrevocable de lainstitucion policial, con la pérdida de todos los derechos
inherntes, incluso €l de retiro, y solo sera decretada -en o que interesa- cuando mediare
condena judicial firme por delito doloso incompatible con la funcién policial (ver arts.
23 //16.- del decreto mencionado y 62 de la Ley L 679 del Personal Policial de la
provincia de Rio Negro).- - - - - -

----- Asi, no se cuestiona que se trata de la comision de un delito doloso, y el juzgador
sostiene que el hecho fue cometido por el imputado en su carécter de inspector de la
Direccion de Transporte de nuestra provincia, en determinadas circunstancias de tiempo
y lugar, cuando labré un acta de infraccion -N° 3611- y se apropio del monto pagado
por el infractor (ver fs. 18, en el tratamiento de la materialidad), por lo que también se
establece en la sentencia que se tratd de una conducta en gercicio de lafuncion policial
e incompatible con ella, lo que es suficiente para la pérdida de los derechos
correspondientes al estado policial y, consecuentemente, quita justificacion a la
actuacion del Ministerio Publico Fiscal.- - - - - - - -

----- “Resulta inadmisible el recurso de casacion deducido por e Ministerio Publico
Fiscal contrala sentencia condenatoria, si en lamisma el imputado fue condenado a una
pena un afo menor al monto que aquél solicitara en el juicio, pues conforme lo
establecido por el art. 452 inc. 2 del Cod. Procesal Penal de la Nacion, ese sujeto
procesal puede recurrir de la sentencia condenatoria cuando se haya impuesto una pena
privativa de libertad inferior ala mitad de larequerida, sin que dicha limitacion afecte el
derecho constitucional al recurso porque el Estado titular de la accién penal, puede
autolimitar el ius persequendi en los casos que considere que no revisten suficiente
relevancia como parajustificar

su actuacion” (Tribunal de Casacion Pena de Buenos Aires, Sala lll, del 14-02-06, en
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LLBA 2006 ///7.- julio, 776).- = = = = - = === == - === - o= - -

----- 6.- A lo anterior agrego que, cuando no hay planteo de inconstitucionalidad de la
norma, €l Juez resuelve de acuerdo con lo existente, salvo supuesto de ostensible, clara
y manifiestairregularidad o menoscabo de garantias constitucionales o del derecho de
defensa en juicio (art. 18 C.Nac.) que conlleven o permitan una declaracion de
inconstitucionalidad de oficio.- - - - - - - - -------

----- Por las razones arriba expresadas -el Ministerio Piblico Fiscal es un érgano y no
una persona-, el mantenimiento de limites objetivos para la presentacion del recurso no
violenta garantias constitucionales, a diferencia de la situacion del imputado, por lo que
no se verificaninguna de aquellas notas.- - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Tampoco estamos en presencia de un vicio grave del proceso que conlleve una
nulidad de oficio declarable en cualquier tiempo por el Tribunal (ver Polaino Navarrete,
“Funciones dogméticas del derecho penal y legitimacion material del sistema punitivo”,
en la obra colectiva Derecho Penal y Criminologia, volumen XXVI, nimero 79, pags
77/96), con la especial referencia -puesto que se trata de delimitar la actuacion del
Ministerio Publico Fiscal- ala necesidad de un derecho penal minimo, que reconoce la
necesidad de legitimacion del derecho penal como ordenamiento preventivo de costes
individuales y sociales, porque si éste no existiera se produciria un grave retroceso que
significaria la vuelta a la venganza privada (Ferrgjoli, El Derecho Penal Minimo, péag.
38), en clara oposicion a las posturas neocriminalizadoras que propician un derecho
de///8.- intervencion, o el derecho penal del enemigo, que lo transforma en un derecho
“depolicia’ paraeliminar peligros.- - - - - - --------------------

----- Asi, lafuncién primordial del derecho penal esla de proteccidn de bienes juridicos
y de prevencion de ataques lesivos a éstos, 10 que no es incompatible con el
mantenimiento de la vigencia de la norma, pues ambas son funciones contingentes
(Polaino Navarrete, op.Cit., pags. 96/97).- - - - == - == === == - oo - oo oo oo

----- 6.- En consecuencia, la queja no rebate la argumentacion del sentenciante en tanto
encuentra un impedimento objetivo al recurso del Ministerio Publico Fiscal en los
términos del art. 431 del rito, lo que imposibilita la habilitacion de lainstancia, por su
inhabilidad formal.- - - - - - - - -------------

----- 7.- Por las razones que anteceden, propongo a Acuerdo rechazar el recurso de queja
deducido en autos. Ml VOTO.- - Los sefiores Jueces doctores Alberto italo Balladini y
Pablo Estrabou dijeron:- - - - - - == - == - - - - oo - -

----- Adherimos al criterio sustentado y a la solucion propuesta por el vocal preopinante
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EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Rechazar €l recurso de quejainterpuesto afs.

------- 28/30 de las presentes actuaciones por el sefior Fiscal de Camara doctor Eduardo
Alberto Scilipoti y confirmar |a sentencia definitiva N° 12/08 de la Camaral//9.- Tercera
en lo Criminal de General Roca.- - - - - - - Segundo: Registrar, notificar vy,
oportunamente, archivar.

PABLO ESTRABOU
JUEZ SUBROGANTE

ANTE Mi: WENCESLAO ARIZCUREN SECRETARIO
PROTOCOLIZACION:

TOMO: 11

SENTENCIA: 149

FOLIOS: 2142/2150

SECRETARIA: 2
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