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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 19363/04 STJ

SENTENCIA N°: 158

PROCESADA: GIGENA CLAUDIA GRACIELA

DELITO: ESTAFA

OBJETO: RECURSO DE CASACION (INC. SUSPENSION JUICIO A PRUEBA)
VOCES:

FECHA: 20-09-04

FIRMANTES: SODERO NIEVAS - LUTZ - MATURANA (SUBROGANTE) EN
ABSTENCION

[IIMA, de septiembre de 2004.-

----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior Tribunal de Justicia
doctores Victor Hugo Sodero Nievas, Luis A. Lutz y Roberto Hernan Maturana -por
subrogancia-, con la presidencia del primero y la asistencia del sefior Secretario doctor
Francisco Antonio Cerdera, en las presentes actuaciones caratuladas: "Incidente de
suspension de juicio a prueba en favor de Claudia Graciela GIGENA en autos:
\'GIGENA, Claudia G. g/Pta. Estafa\' ¥Casacion” (Expte.N° 19363/04 STJ), y concluida
la deliberacidn, se transcribe a continuacion el acuerdo al que se ha arribado en
conformidad con las prescripciones del art. 438 del C.P.P., con el planteo de la
siguiente:- - - --------

CUESTION

----- ¢Es procedente el recurso deducido?- - - - - - - - - -

VOTACION

El sefior Juez doctor Victor Hugo Sodero Nievas dijo:- - - -

----- 1.- Mediante sentencia interlocutoria N° 121, de fecha 16 de abril de 2004, la
Camaraen lo Criminal de la |2 Circunscripcion Judicial resuelve -en o pertinente- no
hacer lugar ala solicitud de suspension de juicio a prueba formulada a favor de Claudia
GracidaGigena.- - -- - - - -

----- 2.- Contra lo decidido la defensa interpone recurso de casacion, que fue declarado
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admisible por € tribunal de grado inferior y por éste, conforme el auto interlocutorio N°
26/04. El sefior Procurador General subrogante emite su dictamen afs. 33/39, en e que
propicia la nulidad de la sentencia cuestionada. Por ello, realizada la audiencia prevista
por los articulos 434 y 437 del Cédigo Procesal

/112.- Penal, el expediente queda en condiciones para su tratamiento definitivo.- - - - - - -
----- 3.- La casacionista entiende de aplicacion el articulo 316 bis del rito (Ley 3794),
por |o que su pretension debia ser admitida pues la pena que podria corresponderle en
concreto a laimputada seria de gjecucion condicional (art. 26 C.P.). Sumaaello que €l
razonamiento del tribunal a quo manifiesta una contradiccion entre la normativa ritual
gue regula el instituto y la del cédigo de fondo, por o que habria omitido toda
consideracion referida a la inconstitucionalidad de la primera, que no aplica a favor de
la segunda. Expresa, por ultimo, que la Agente Fiscal argumenté a favor de la
procedencia de la solicitud, lo que obligaba ala aceptacion del juzgador.- - - - - - - - - - -

----- 4.- El tribunal de grado inferior rechaza la solicitud considerando que €l articulo 76
bis del Codigo Penal veda la posibilidad del otorgamiento ya que el maximo de la pena
de prision prevista para el delito imputado excedia de tres afos. La requisitoria de
elevacion ajuicio acusaba a Claudia Graciela Gigena -"prima facie'- de ser autora del
delito de defraudacion por abuso de confianza, en los términos del articulo 172 del
Cadigo Penal, cuya pena de prision tiene un minimo de un mes 'y un maximo de seis
anos.

------ 5.- De tal manera se consagra latesis restrictiva de interpretacion de la norma, por
la que el instituto de la suspension del juicio a prueba sélo seria operativo para los
delitos que se encuentren conminados con determinada pena en abstracto.- - - - - - - - - -
----- 6.- Para no abundar en una teméatica conocida, destaco

1113.- que ésta es |a postura seguida por este Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro
en una serie de fallos, el altimo de los cuales es "MAGNIN" (Se. 123/02), con
fundamento en que "...merece una consideracion especial el agravio vinculado con la
erronea interpretacion del art. 76 bis del Codigo Penal, donde se argumenta que su
cuarto péarrafo introduce una posibilidad distinta de la prevista en el primero,
independiente de su limite \'ad quem\' de la escala penal en abstracto.- - - ----------

----- "En este orden de ideas, dicha temética tuvo tratamiento oportuno por parte del
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Tribunal de Casacidn en un sentido contrario a las aspiraciones de la defensa, y no se
advierten argumentos nuevos que aconsgjen su modificacion.- - - - - - - - - - - - - - - - - - -
----- "Asi, en el precedente 'INCIDENTE\' (Se. 128/97), se expreso que \'la
interpretacion contextual del art. 76 bis, tomado en sentido integral, no autoriza a
extraer de su cuarto parrafo una nueva e independiente hipétesis de admisibilidad de
suspension, distinta a la que se expone en los parrafos precedentes, en cuanto a la
limitacidn de los tres afos de pena «en abstracto». Por el contrario, la condicién
determinada en el mismo debe sumarse a las contenidas en |0s tres primeros parrafos.
Extender su alcance basandose en argumentos de politica criminal y otras relacionadas
con la administracion de justicia supone una mengua en las atribuciones del Poder
Legidativo.- Ental sentido, larelacion entre los diferentes parrafos del texto del articulo
permite apreciar que el legislador a partir de ellos siguid un orden procedimental para
regular el

/l14.- instituto. Asi: a) Primer parrafo: Establece como condicion la solicitud del
imputado. Exige que el delito imputado se encuentre reprimido con pena de reclusion o
prision cuyo maximo no exceda de tres anos.- b) Segundo pérrafo: Incorpora el
supuesto de concurso de delitos, manteniendo el criterio del parrafo anterior en cuanto
al maximo de pena aplicable.- ¢) Tercer parrafo: Indica ciertos recaudos que debe
contener la solicitud.- El Sr. Juez debe analizar el cumplimiento de estos supuestosy,
previo consentimiento del fiscal, decide sobre la procedencia de la suspension. A tal fin
efectla el mérito que prescribe el parrafo siguiente.- d) Cuarto parrafo: Solo accedera al
pedido si las circunstancias del caso (art. 26 CP) permitieran dejar en suspenso el
cumplimiento de la condena aplicable.- Resulta evidente que el desarrollo del articulo
en estudio debe ser tomado en sentido integral y armoénico, donde el polémico cuarto
parrafo es simplemente la conclusion de la tarea del juez acerca de al decision sobre el
beneficio solicitado. Seria artificial, ami criterio, toda discusion que de alguna manera
pretenda conjeturar respecto del parrafo aludido, intentando encontrar en €l un nuevo
supuesto de admision del beneficio solicitado, distinto del que viene desarrollando la
norma cuyo tratamiento ali concluye\™.- - - - - - - - - - - - - - - -

----- Entonces, latesis restrictiva niega en €l cuarto parrafo del articulo otro supuesto de
concesion al del primero.- - - - ----------------------

----- 6.- Adelanto que disiento con dicha postura. Doy fundamentos:- - - - - - - - - - - - - -
---------- /115.--6.1.- No puedo desconocer el contenido argumental anterior y que
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éste tiene su razon en algunos considerandos del debate legislativo en oportunidad de la
sancion de lanorma. Empero, también es cierto que el método exegético

-aplicado de modo unilateral- olvida, en pos de descubrir la "voluntad del legislador”,
aguéllaque vive autbnomaen laley, unavez sancionada.- - - - - - - - ----------

----- Es que las ideas tienen validez objetiva ... con independencia de |as intenciones o
sobreentendidos que a ellas les acordara su creador. Esa objetividad, que hace vivir una
idea mucho mas alla de toda sospecha de parte de quien la formulara, es, por cierto
plenamente valida para las normas juridicas. Aun puede decirse que en las normas y
teorias juridicas esa posibilidad de desenvolvimiento autbnomo se acentia” (Sebastian
Soler, "Interpretacion delaLey”, 117).- - - - - == - == - === - oo - oo oo

----- Asimismo, cabe recordar que -a todo evento- dicho método de interpretacion -
acudir vg. al discurso del diputado Antonio M. Hernandez o al del senador Augusto
Alasino en €l recinto de sus respectivas camaras cuando se trataba la ley- no es mas que
uno de los que podemos utilizar (ver Diario de Sesiones de la Honorable Camara de
Diputados, sesion del dia 02-06-93, pag. 1321, y de la Honorable Camara de Senadores,
sesion del dia 04-05-94, pag. 262, respectivamente).- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- Ahora la tesis restrictiva parece consagrar una suerte de "ideologia estatica de
interpretacion”, sin considerar que un seguimiento estricto de la voluntad del legislador
puede dejar de advertir e desgjuste provocado por €l

/116.- transcurso del tiempo y las nuevas realidades, y por lo tanto favorecer la adopcion
de soluciones inadecuadas. Ante ello prefiero las exigencias de una ideologia dinamica
de interpretacion, que implica la adaptacion funcional de la norma (ver Rodolfo Luis
Vigo, "Delaley a derecho”, pag. 121).- - - - - == == - == - == - - - oo oo oo

------ Tampoco puedo afirmar con certeza la primacia de un método de interpretacion
sobre otro; si la de un principio general -con fundamento legal y constitucional- que
indicala necesidad de la aplicacion restrictiva del derecho penal, segun el cual, en todo
caso, el conflicto entre ambas consecuencias interpretativas debe ser resuelto afavor de
la de menor intervencion.- - - - - -------------

----- Sigo paraello el ... principio \'pro homine\' vinculado con el \'pro libertatis\' que
\'... indica que €l intérprete y el operador han de buscar y aplicar la norma que en cada
caso resulte mas favorable para la persona humanay para su libertad y sus derechos,
cualquiera sea la fuente que suministre esa norma...\"™ (conf. "SCORZA", Se. 01/03, con
cita de Bidart Campos, "Tratado elemental de derecho constitucional argentino”, T. 1. A,
Nueva edicion ampliada y actualizada a 1999-2000, pag. 388), atento a la precedencia
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"primafacie”’ delos derechos individuales por sobre otros (ver R. Alexy, "El concepto y
validez del derecho”, pag. 203y sgtes.).- - - - - - - == ----------------

----- Es que "... la existencia de mas de un punto de partida o fundamento posible esta
implicitamente reconocida en el difundido punto de vista de que toda interpretacion
encuentrasu limite en el sentido posible de una

/7.~ disposicion...” (Enrique Bacigalupo, "Delito y punibilidad”, pag. 1983), por lo que
encuentro lajustificacion de mi decision en el principio general antes mencionado, que
tiene fuerza normativay se adecua al caracter juridico-politico que define el modelo de
derecho penal que sigo como juez de un superior tribunal y que se inscribe en una
doctrina de la responsabilidad politica, opuesta a un estilo de administracion que podria
denominarse "intuicionista’ (conf. Rodolfo Luis Vigo (h), "Perspectivas iusfilosoficas

----- Por lo demas, las dificultades para establecer una jerarquizacion de los métodos
interpretativos ya fue advertida en el voto del los jueces Casanovas y Tragant, en el
plenario N° 5 de la Camara Nacional de Casacion Penal inre"KOSUTA" (del 17-08-99,
en Fallos de la Casacion Penal, Ao 1, N° 2, pags. 44 y ss.), para quienes los criterios
deben actuar en forma conjunta y reciproca: "Por lo demés, no puede ser indiferente
como directriz de lalabor interpretativa la prevision de las consecuencias y efectos que
pueda tener en la sociedad la aplicacion de las normas, 10 que se da en |lamar
interpretacion previsora (Sagués, \'La interpretacion judicial de la Constitucion\',
Depalma, Buenos Aires, 1988). Se impone pues necesariamente el pluralismo
metodol 6gico, en donde |a dial éctica concreta entre la normay la decision debe correcta
y coherentemente atender las tres perspectivas de lo juridico: validez, eficaciay
legitimidad, dado que de lo que se trata -como sostiene Diaz con cita de Vlachos- es
escapar ala doble amenaza del

/118.- conformismo amoral y de la arbitrariedad subjetiva (Diaz \'Sociologiay Filosofia
del Derecho\', Taurus, Madrid, 1989, pag. 124). Cualquiera de estas tres concepciones
en términos absolutos estan viciadas de reduccionismos y mutilan los elementos
constitutivos de lo juridico, pretendiéndose reducir lavalidez alajusticia, lajusticiaala
validez, o lavalidez ala eficacia, y ello conduce a caminos erréneos (Bobbio, \'Teoria
General del Derecho\', Debate, Madrid, 1992, pag. 40)".- - - - - - - - - - - - - -

----- En orden a la interpretacion previsora cabe acotar, en linea con la solucion que
propicio, que "... lainterpretacion es la tarea por excelencia del \'prudens\’, es él quien
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debe encontrar \'lo justo\' en la controversia concreta. Para ello habra de tener en cuenta
laley, pero siempre tomando como centro de gravedad el caso concreto y la necesidad
de lograr una solucién justa en base ala\'aequitas\'. En otras palabras, €l \'gje\' alrededor
del cual giratodasu labor esla\'reslitigiosal'. No es el intérprete un \'agente de laley\,
sino un buscador del \'ius\'. Para esta busqueda es preciso ante todo conocer afondo la
especial realidad que se le presenta ante sus 0jos, obrar con \'prudentia\’ para descubrir
el \'ius\' que se encuentra presente en el propio litigio pero que debe ser \'visto\' por el
prudens. A modo de resumen y fin de esta breve resefia, nada mejor que citar aquella
frase del jurista Alfeno: \'ex facto oritur ius\"" (Rodolfo J. Urtubey, "Interpretacion,
razonamiento y funcion judicial”, en LaLey Actualidad, 25-10-01).- - - - - - - - -

----- Asi, "[a]l tratar de al esencia de la ley, Santo Tomas escribe que ella consiste
formalmente en una\'proposicion

/119.- universal de larazon préactica en orden ala operacion\'; en otras palabras, en una
proposicion normativa general, que cumple la funcidn de causa ejemplar del obrar
humano juridico. Pero ¢es necesario interpretar esta normadel obrar juridico al aplicarla
a un caso singular?; ¢no basta con aplicarla? EI Aquinate responde que \'aquel que
juzga, en algln modo interpreta el texto de la ley, aplicandolo a un asunto particular,
poniendo de relieve la necesidad de ineludible de interpretar el texto legal al juzgar
acerca de una situacion concreta\™ (conf. Carlos Ignacio Massini, "La prudencia
juridica’, pag. 66). Para él, la aplicacion de la normay la estructuracion del "cuasi
silogismo” concluye en un juicio prudencid .- - - - - - - -

----- La ausencia de valoracion de las consecuencias practicas de adoptar determinada
tesisimplicalainfracciéon ala primeraregla de la deliberacion. EIl momento inicial esla
experiencia como acto esencial de la prudenciajuridicay el segundo es la inteligencia
de las cosas presentes y principalmente interpretar laley que es, y en este sentido debe
seguirse una interpretacion préactica, que no se desentienda de las consecuencias y sea
realista (Massini, op. cit., pags. 59y ss., 61y ss, 66, 67, 69y 225).- - - -

----- 6.2.- En este entendimiento utilizo como primera herramienta el método gramatical
de interpretacion de laley, y éste rechaza latesis restrictiva, que limita la aplicacion del
instituto a los delitos correccionales, toda vez que anula la distincion entre el 6rgano
unipersonal con competencia correccional o de instruccion -el juez- y el colegiado con
competencia criminal para actuar en la etapa

/1110.- del juicio -€el tribunal-, mencionado en el cuarto parrafo del arti. 76 bis del
Codigo Pendl .- - - - - - - -

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 6/15



£
N
‘ SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA

------- La tesis restrictiva tampoco puede dar cuenta de la inclusion de la pena de
reclusion en el primer parrafo, ya que ésta ha sido excluida del beneficio de la
condicionalidad por laLey 23057 -Adla, XLIV -B, 1265-.- - -

----- La interpretacion que sustento puede encontrarse "en lanorma’ y a partir de ella.
Asi, considero que el limite maximo de tres afos de prision o reclusion de la respectiva
escala solo importa cuando la sentencia que se espera como probable y que se podria
evitar podria llegar a infringir una sancion de privacion de libertad de efectivo
cumplimiento, pero cuando la pena de esta naturaleza que se aguarda podria admitir la
modalidad que instituye el art. 26 del cddigo sustantivo ya no importa el limite "a
guem" de la escala con que se conmina la infraccion en abstracto. Aqui, en efecto, lo
gue define laadmisibilidad de la probation es que el término "aquo” de esa escalatolere
el beneficio (ver Almeyra, "Probation: Solo para los delitos de bagatela’, LL 1995-B,

----- Detal suerte, el articulo 76 bis del Codigo comprende dos hipotesis de suspension
dejuicio aprueba. Lainicial

-del primer pérrafo-, paralos delitos cuya pena en abstracto no supere los tres afos de
prision, y la siguiente -del cuarto parrafo-, cuando el imputado pueda merecer una
condena de cumplimiento en suspenso.- - - - - - - - - - - -

----- 6.3.- Latesis amplia también se adecua mejor al método teleol6gico, que atiende a
lafinalidad delaley oratio legis. Asi "... partiendo del doble presupuesto de que el
/l111.- legislador, en cuanto ser racional, determina unos fines y sefiala los medios
idoneos para alcanzarlos, establecer el fin que el legislador persigue nos puede
proporcionar indicaciones sobre la norma dictada para su realizacion, es decir, sobre el
contenido de laley" (Norberto Bobbio, "El positivismo juridico”, pag. 218).- -

------ En este orden de ideas, atendiendo a la naturaleza del instituto y al fin con el que
se procuro la sancidn de laley, es Gtil mencionar que tiende a aligerar el trabgjo en los
tribunales y a evitar una seleccion sin control ni fundamento legal de los asuntos que
arriban a debate oral, en donde "[I]a trascendencia de la reforma radica en merituar
adecuadamente que en todo el pais la suspension del proceso a prueba significa un
beneficio de reciprocidades donde, al igual que en la condena de gjecucién condicional,
el Estado no se va a desobligar de sus compromisos de instruccion, de investigacion, de
juzgamiento, persecucion y condena de los delincuentes. Por otro lado, los fines de
resocializacion seran -por lo menos en la finalidad intima de las normas- tenidos en
cuenta para que podamos agotar esta instancia y hacer luego una evaluacion en el
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tiempo teniendo en cuenta los resultados” (Sodero Nievas, exposicion en el debate en la
H.C.D. en "Antecedentes parlamentarios’, Afio 1, N° 2, diciembre de 1994, pég. 41; ver
también la insercion solicitada durante el debate de la ley en Diario de Sesiones,
Reunion 8, 16-06-93, pag. 1448).

------ Entonces dicha legislacion tenia un claro fin de "... prevencion especial y de
politica criminal que buscan hacer prevalecer la posibilidad de resocializacion de
quienes

/1112.- hayan infringido laley penal por primeravez; no se trata, en este sentido, de un
problema de tipos penales, sino de monto punitorio en el caso concreto, por lo que la
interpretacion restrictiva produciria el efecto de desigualdad irrito al art. 16 de la
Constitucion Nacional... el cuarto parrafo, cuya inclusion en la norma no es posible
ignorar, y que ademés de estar escrito se lo puede encuadrar sin esfuerzo en lafinalidad
propia de la ley de brindar la oportunidad de resocializacion ya aludida, de evitar la
estigmatizacion penal de una condena cuyas ventajas no alcanzan a verse en esos
supuestos, y de concurrir en beneficio de aliviar la carga de los tribunales, restandole el
conocimiento de fondo de las causas de menor importancia, para que puedan abocarse
mas decididamente al tratamiento de las realmente graves' (TOral Criminal N° 4,
21-02-03, in re "MAZZIERI", en LL, Suplemento de jurisprudencia penal y procesal
penal, 23-12-03, p&g. 46).- - - - - - ---- - - -

----- Casi todas las obras de doctrina escritas sobre la probation -Edwards, Sayago,
Vitale, etc.- se refieren a los antecedentes parlamentarios y citan las "Iniciativas”
legislativas ante la HCDN y mi informe como legislador nacional en oportunidad del
tratamiento del tema. Para adentrarnos en una correcta interpretacion es bueno
transcribir estas pequefias citas. Tanto Sayago ("Suspension del Juicio a prueba.
Aspectos conflictivos', pag. 12, notas 2 y 3) como Vitale ("Suspension del proceso
penal aprueba’, pags. 226 y 228) hablan de lafinalidad del instituto creado y sefialan -
entre otras, sin descuidar los fines preventivos- la de restar del sistema causas por
hechos menos gravesy

/1113.- posibilitar una persecucion mas eficaz de los delitos que afecten intensamente la

penales fue advertido con notable precision por el doctor Donna, en su voto en
disidencia (CNCrim. y Correc., Sala 12 28-04-98, en JA 1998-1V, 530), quien sefial 6
gue la suspension de juicio aprueba ... se trata de una forma modificada de aplicacion
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de la pena privativa de libertad, [por lo que] no hay motivo alguno parainterpretar laley
de manera restrictiva, esto es, solo para delitos cuya escala penal no exceda los tres
anos, més aln, cuando laley da pie para ello. Por el contrario, debera estarse a la pena
gue pueda llegar a imponerse en concreto, esto es, que pueda ser de gjecucion
condicional (art. 26 CP.). No se alcanza a distinguir cudl es el problema dogmético, si a
una persona, por el delito de estafa se le pueden llegar aimponer seis meses de prision
en suspenso frente a los seis meses que se impongan a otra persona por el delito de
hurto. El error esta en considerar el presente, un problema de tipos penales, y no, de una
cuestion sobre la forma de gjecucién de la pena que es otra cosa distinta. Este es €l
criterio que, por otra parte, sigue el legislador en la condena de g ecucion condicional,
sin que se hayan alzado voces discordantes sobre el punto. Por Ultimo, estimo que seria
de dudosa constitucionalidad que la institucion se redujera a un problema de tipos
penales, y a montos de penas, ya que con ello se estaria violando el principio receptado
en € art. 16 CN. sobre laigualdad constituciona que obliga a unaigualdad de

/1114.- tratamiento paraigualdad de circunstancias. Seis meses de prision esigual parala
persona, y para la sociedad, se trate de un hurto o de una estafa, por 1o que no se
entiende un dispar tratamiento”.- - - - - - - - - - -

----- Es de sefialar que Carnelutti en 1943 ("El problema de la pena’, pag. 54 y sgtes.)
fue el que -a mi entender- primero advirtio sobre la necesidad de superar el viejo
esquema penal/contravencional, pues se opone a que la distincion entre delitos y
contravenciones esté fundada en la gravedad de |a pena conminada y dice: "No es
dificil, sin embargo, advertir que asi, en lugar de definir las dos categorias,
verdaderamente se renuncia a definirlas. puesto que, en efecto, larelacion entre penay
crimen, segun la cual la infraccion punible es un priusy la pena un posterius, que para
una infraccion sea estatuida una pena mas 0 menos grave quiere decir que la misma
merece ser castigada mas o menos gravemente; depende en efecto, la gravedad de la
penade lagravedad de lainfraccion y no viceversa. Cudl sea, pues, el caracter del delito
o de la contravencion es investigacion que ha de realizarse sobre la infraccion punible
mismay no sobre la pena”. EI mismo autor continUa, en las paginas 56 y 57, sefialando
gue "[p]robablemente |a tentativa de profundizar la clasificacion de las infracciones
punibles en delitos y contravenciones deberia tener por resultado préactico, en una
reforma penal, su revision en el sentido de asignar a las contravenciones diversas
infracciones punibles que hoy se colocan entre los delitos aun cuando estén afectados
por penas, las cuales, teniendo caracter preventivo, mas
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/1115.- exactamente deberian ser definidas como medidas de seguridad. Esto no quiere
decir que, ademas de las penas, no deban ser adoptadas también para los delitos las
medidas de seguridad; sino que, por el contrario, cuando se trata de una contravencion,
solamente debe ser adoptada la medida de seguridad, o sea un remedio tal que sirva para
prevenir su renovacion sin necesidad de proceder a la reeducacion del reo.
Probablemente, bajo este punto de vista, la reforma deberia llevar consigo una notable
disminucion de los delitos a favor de las contravenciones. Entre otros, 1os golpes, las
lesiones levisimas, las injurias, deberian cambiar de categoria. A esta modificacion del
régimen vigente habria de acompariarse la abolicion de las medidas reclusivas de breve
duracion, las cuales, no siendo verdaderas penas, en cuanto a la eficacia preventiva,
pueden ser sustituidas por medidas individualmente mas Utiles y socialmente menos
dafosas. No se debe excluir que la reclusion, ain cuando sea breve, ocasione un
sufrimiento al recluso y que, por eso, pueda determinar una repugnancia alainfraccion;
pero ladudaestaen si el costo social de este resultado no es demasiado alto y, por eso,
s en lugar de lareclusion no se pueden adoptar otros remedios igual mente idéneos para
proporcionar un contraestimulo a nuevas infracciones, sin ocasionar |o inconvenientes
gue, sobre la sociedad y, en particular, sobre la familia, determina la reclusion con la
sustraccion de la persona a los cometidos en la una y en la otra a ella asignados”
(Francesco Carnelutti, "EIl problemadelapend’).- - - - -

------ 6.5.- Laexperienciainternacional -si bien la

/1116.- probation de cada pais se adecua a las estructuras judiciales correspondientes-
también aconseja una tesis que no restrinja la posibilidad de solicitud a los limites
abstractos contenidosen e tipo.- - - - ----------

----- Sostiene Pedro R. David ("Globalizacion, prevencion del delito y justicia penal”,
pag. 424) que "[u]n gran nimero de paises utiliza hoy la probation. En Japon, el setenta
por ciento de los casos penales termina con la suspension del proceso o del juicioy dela
pena o condena. Las alternativas de reparacion economica y los servicios a la
comunidad (community service order) hacen posible que para una poblacion de ciento
veinte millones haya solamente sesenta mil reclusos; comparemos estas cifras con la de
mas de un millon de reclusos para una poblacion de doscientos cuarenta millones en los
Estados Unidos. No entraré agqui en €l andlisis de por qué, tanto en €l uso de la probation
como en un andlisis estadistico de la criminalidad, Japdn ha realizado progresos
importantes. También en Canada el uso de alternativas a la prision constituye hoy la
medida central en casi el ochenta por ciento de los casos penales. Ello sin hablar de
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Inglaterra, Franciay Alemania. Existe un escepticismo acerca de la prision en todos los
paises europeos, como atestigua el reciente volumen del Instituto Europeo par la
Prevencion del delito y tratamiento del delincuente de Naciones Unidas”.- - - - - - - - - -
----- 6.6.- Si el instituto de juicio a prueba es un instrumento de prevencion especial -
pues posibilita que autores de delitos leves demuestren su capacidad de conducirse a
derecho por la observancia de reglas de

/1117.- conducta durante cierto tiempo, evitando una eventual condenacion-, es
ineludible referirlo a caso concreto y alas circunstancias personales del imputado.- -
----- Para ello esinsuficiente la solareferencia ala sancién prevista por los tipos legales,
pues utilizando dicho parametro de modo indudable sera posible sefidlar dos grupos de
delitos: los leves cuya pena maxima no supere |os tres afios y 10s graves cuyo minimo
no sea inferior atal nUmero. Sin embargo, surge uno intermedio de delitos cuya escala
penal tiene un minimo inferior a tres anos, pero cuyo maximo supera tal limite, en
donde la levedad o la gravedad dependeran de las caracteristicas concretas del hecho y
delas circunstancias personales de los participes.- - - - - -

----- De ello se deduce que lateoriarestrictiva, toda vez que condiciona el otorgamiento
de la suspension de juicio a prueba a la sancion que en abstracto impongan |o tipos
legales, es insuficiente para responder a fin preventivo especial del instituto, pues deja
afuera un gran numero de supuestos con un fundamento aparente: la gravedad de la
pena conminada no es un indicio inequivoco que permita suponer inadecuada la
suspension de un juicio aprueba.- - - - - - -

----- Ahora, para ello esineludible que el limite minimo de |a pena admita la libertad
condicional. Ademas, en un juicio "ex ante", es necesario que, conforme con las
circunstancias personales del imputado, la pena en hipotesis aplicable no sea efectivay
gue aguéllas permitan efectuar un pronostico de adecuacion al orden juridico, entre
otros supuestos.- -

------ Es que, como expresa el juez doctor Pedro R. David en el plenario "KOSUTA"
citado supra cuando aborda la temética

//118.- de lapena, "... ladecision del juez no ha de limitarse solamente al juego de esos
requisitos normativos minimos. Debe apreciar, en cada caso, exhaustivamente, como
operan esos objetivos valorativos y facticos en el caso concreto que juzga. En efecto,
cuando €l articulo 76 bis, cuarto parrafo, menciona las circunstancias del caso, incluye
en esta referencia la mas amplia enumeracion de circunstancias personales, sociales y
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caracteristicas del hecho alas que se refieren explicitamente los articulos 41 y 26 del
Cadigo Penal, circunstancias todas que debe ponderar el juez mas alla de escuetas
consideraciones de tipo normativo legal”.- - - - - - - - - - - - - - - - - - -

----- 7.- No quiero finalizar mi voto sin referir, aunque sea brevemente, a la dimension
axiologica del "derecho al proceso penal” pues, en palabras de Pedro J. Bertolino ("El
Derecho al Proceso Judicia”, pag. 56), "derechos humanos, constitucionalismo politico-
social y valores se implican reciprocamente, segun un modo global de ver la cuestion”.
De tal modo, junto con la seguridad y la utilidad, uno de los valores principales
comprometidos es €l valor justicia: "\'El principio supremo de lajusticia consiste en que
se asegura a cada cual la libertad necesaria para que se transforme de un individuo en
una persona, en otras palabras. para que se «personalice»\" (V.W. Goldschmidt,
"Introduccion filoséfica a derecho”, 62 ed., Buenos Aires, Depalma, 1981, pag. 399,
transcripto por Bertolino, op.cit., pag. 56, nota 24).- - -

----- 8.- Advertido el vicio de fundamentacion de la decision cuestionada, propongo al
Acuerdo hacer lugar al recurso de casacion, anular la sentencia interlocutoria N° 121/04
dela

/1119.- Camara en lo Criminal de esta ciudad y reenviar el expediente al origen para que,
con la misma integracion, resuelva la solicitud conforme con el derecho aqui
establecido (art. 440 C.P.P.). MI VOTO.- - - - - - - - - - - El sefior Juez doctor Luis A.

----- Si bien con anterioridad se venia manteniendo la denominada "tesis restrictiva’
para la solicitud del beneficio a prueba, esto era en el marco de una doctrina legal
sentada por anteriores composiciones del Superior Tribunal de Justicia, ya conformada
y en laconviccion de la seguridad juridica que suponia dicha continuidad.- - - - - -

----- Empero, desde aquellos pronunciamientos, se han modificado en lo sustancial
ciertas reglas procesal es que, entre otras, hacen evolucionar €l instituto de la suspension
del juicio a pruebay sus efectos. Ademas, una nueva argumentacion del juez del primer
voto me convence de la necesidad de variar mi criterio interpretativo y adoptar la tesis

proponen el planteo del sefior Defensor Oficial y el dictamen del sefior Procurador
General, en tanto y en cuanto coincido con sus enfoques sobre la trascendencia
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innovadora de lareforma de la Ley 3794, que los jueces debemos interpretar y aplicar
en toda su dimension de acuerdo con la voluntad del legislador local y las
modificaciones en el contenido del texto, inclusive revisando la propia doctrinalegal en
materias como aguélla

/1120.- que motiva estas actuaciones, ya que -entre otros aspectos- se reivindica objetiva
y plausiblemente el derecho federal de las provincias a darse las propias normas en lo
gue no le fue expresamente delegado alaNacion.- - - - - -

----- Losarts. 316 his, 369, 375y ccdtes. del Codigo Procesal Pena y los arts. 76 bis, 26
y ccdtes. del Codigo Penal dan sustento alaviabilidad de ese andlisis, en lo referido ala
tessamplia----------------

------ La cuestion traida ante este Cuerpo da lugar a encauzamiento de una necesaria
revision de la interpretacion y la aplicacion de los componentes constitucionales y
procesales del sistema judicial rionegrino, a partir de procurar, desde la Ley 3794, una
mas plena y practica vigencia de los propésitos modernizadores y las garantias del
debido proceso y € derecho de defensa.- - - - - - - - -

----- Por lo demas, en orden a los métodos interpretativos mencionados por el doctor
Sodero Nievas, aprecio mas adecuada la posicion de la apelante, que comparte el sefior
Procurador General en su dictamen, cuyos conceptos entiendo parte de mi voto, en
cuanto ala necesidad de esta modificacion en la doctrinalegal del Superior Tribunal.-
------- Asi, conforme con la"ratio legis" y el fin del instituto, el andlisis debe ser en
concreto y atender a las circunstancias objetivas del hecho y la persona del victimario,
lo que significa la evaluacion de un plexo normativo penal mayor, de modo que se
realce el rol de la"probation” en el por deméas complejo escenario del delito en estos

----- No setrata de desinterpretar laletray €l espiritu

/1121.- del Cbdigo Penal de la Nacion -puesto que, conforme con |o sostenido, a todo
evento el legislador provincial ha dictado una norma compatible con la del nacional-,
sino de gercitar en plenitud aquellas atribuciones no delegadas y que hacen a normal y
adecuado funcionamiento del sistemajuridico rionegrino.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
----- Entonces, desde la necesidad de revision de la interpretacion y aplicacion de la
doctrinalegal del Cuerpo alaluz delareformade laLey 3794, se impone una mayor
racionalidad y un completamiento de los extremos facticos y |0gicos del instituto con
mas amplitud y flexibilidad en la ponderacion del contenido del caso para conceder o
denegar la suspension del juicio a prueba, en virtud de los buenos atributos que se le
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reconocen ala"probation” y los restantes fundamentos juridicos, socialesy operativos a
gue adheri o hice mencion anteriormente.- - - - - - - - - - - -

----- En consecuencia, corresponde acoger favorablemente el recurso de casacion
deducido, dejar sin efecto el fallo en crisis por los fundamentos de derecho que se
esgrimen y reenviar la causa ala Camara del Crimen de esta ciudad para que, con la
misma integracion, dicte un nuevo pronunciamiento sobre lo que fue materia de
reclamo, con observancia del derecho aqui sefialado. M1 VOTO.- - - - - - - El sefior Juez
subrogante doctor Roberto Hernan Maturana dijo:- - - - - - - - - == === - == - - - - - - - -

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:
Primero: Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto a

------- fs. 19/24 de las presentes actuaciones por |la sefiora Defensora General doctora
Marta Gloria de las Mercedes Ghianni en representacion de Claudia Graciela Gigena.- -
------------------------- Segundo: Anular la sentencia interlocutoria N°
121/04 dela

------- Camaraen lo Criminal de esta ciudad y reenviar la causa a origen para gque, con
la misma integracion, dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al derecho aqui
sefidlado (art. 440 C.PP.) .- - - - - - - - - - o e oo e oo - - Tercero: Registrar, notificar y
oportunamente devolver .-

Roberto Hernan Maturana
Juez subrogante

En abstencion
(art.39L.0.)
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