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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®; 20117/05 STJ

SENTENCIA N°: 118

PROCESADO: ESPADIN SUSANIVAR CROSS ZUMERMAN

DELITO: ESTAFA EN PERJUICIO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
OBJETO: RECURSO DE CASACION

VOCES:

FECHA: 12-09-05

FIRMANTES: SODERO NIEVAS- LUTZ - BALLADINI EN ABSTENCION

[IIMA, de septiembre de 2005.

----- Habiéndose reunido los sefiores miembros del Superior Tribunal de Justicia
doctores Victor Hugo Sodero Nievas, Luis A. Lutz y Alberto italo Balladini, con la
presidencia de este Ultimo y la asistencia del sefior Secretario doctor Gustavo Guerra
Labayén, en las presentes actuaciones caratuladas: "ESPADIN SUSANIVAR, Cross
Zumerman &/ Defraudacion en perjuicio de la Administracion Publica reiterada (dos
hechos) s/Casacion™ (Expte.N° 20117/05 STJ), y concluida la deliberacion, se transcribe
a continuacion el acuerdo al que se ha arribado en conformidad con |as prescripciones
del art. 438 del C.P.P., con €l planteo delasiguiente- - - - - - - - - = - = - === oo - oo - - -

CUESTION

VOTACION

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

----- 1.- Llegan las presentes actuaciones a mi voto a raiz del recurso de casacion
deducido a fs. 313/315 por la defensora del imputado doctora Angela Sosa contra la
sentencia obrante a fs. 277/284, por la cual la Camara Primera en o Criminal de
General Roca resolvio -en lo pertinente- condenar a Cross Zumerman Espadin
Susanivar a la pena de dos afios de prision en suspenso e inhabilitacion especial
perpetua para desempefiar funciones en la Administracion Publica de la Provincia de
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Rio Negro, por considerarlo autor del delito de estafa en perjuicio de la administracion
publica (arts. 29, 45, 172y 174 inc. 5° C.P.). Asimismo, impuso reglas de conducta por
el término de

/112.- dos afnos, bajo apercibimiento del art. 27 bis del Codigo Penal, con costas.- - - - - -
----- Dicho recurso fue declarado admisible por € grado afs. 316/318 y por este Cuerpo
segun surge de laresolucion obrante afs, 324/325.- - - - - - - - - - == - - - - - - -

----- 2.- En lo fundamental, |a recurrente expresa que el a quo ha violado el expreso
procedimiento previsto en el art. 325 bisincs. 4y 5 del Codigo Procesal Penal para el
juicio abreviado, en perjuicio del imputado, por lo que afectd su derecho de defensay el
debido proceso legal, principios de raigambre constitucional. Refiere que el dia 25 de
febrero de 2005 laFiscal de Camara ofrecio (al imputado y defensora) la realizacion del
juicio abreviado y propuso la pena de dos afios de prision de gecucion condicional y
costas, lo que fue aceptado. Luego -sigue diciendo- la resolucion atacada fue mas alla
del acuerdo de las partes y condend a la pena de inhabilitacion perpetua para
desempefiar funciones en la administracion publica de la provincia, que es mas gravosa
por las consecuencias personales de pérdida de su fuente laboral y, ademas, no se trata
de una accesoriedad como las costas o una medida curativa. Ante un acuerdo que no
incluye un aspecto de la pena que no puede ser negociada entre el fiscal y el imputado,
el tribunal no puede alterar las condiciones del pacto por las cuales el imputado presto
conformidad y debe en su caso rechazar el acuerdo, pero no modificarlo inaudita parte.
Enfatiz6 que, en caso de que la Fiscal de Camara hubiera ofrecido la pena de
inhabilitacion ademas de la de prision, no habria aceptado el trato. Por Ultimo, sostiene
gue se han violado

1113.- el derecho de defensay el debido proceso legal (arts. 18 C.N. y 4, 325y ccdtes.
C.P.P.), por lo que solicita larevocacion de la sentenciaimpugnada.- - - - - -

----- 3.- A su turno -fs. 328/333- toma intervencion la sefiora Procuradora General
doctora Liliana Laura Piccinini y opina que corresponde hacer lugar al recurso
deducido, declarar nulala sentenciaen crisisy laaudiencia que la precedié y remitir los
autos a Tribunal de origen para que con distinta integracion realice nueva audiencia 'y
resuelva en los términos del art. 325 bis del Codigo Procesal Penal, tal como lo
establece el art. 440 del ordenamiento procesal.

----- Finalmente, cumplida la audiencia prevista por el art. 437 del rito con la
incomparecencia de las partes, por Presidencia se dispone agregar breves notas
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presentadas por |a abogada defensoray queda el expediente en condiciones de recibir €l
pronunciamiento definitivo.- - - - - --- - - -

----- 4.- Corresponde en consecuencia que me aboque a desarrollo de | as cuestiones que
vienen propuestas en €l recurso de casacion, y desde ya adelanto que se le debe hacer

gue derivan en la solucion referida, he de efectuar el siguiente "racconto”, que
comenzaraen el actadefs. 261 en la cual la Fiscal de Camara ofrece al imputado y a su
defensora la realizacion de un juicio abreviado, con la calificacion legal de la
requisitoria fiscal de fs. 188/191 -"defraudacion en perjuicio de la administracion
publicareiterado (dos hechos) (art. 174 inc. 5° del C.P.)"- y una pena de dos afios

/114.- de prision de ejecucion condicional y costas. El imputado acepta y reconoce la
existencia de los hechos y su participacion tal como ha sido formulada por €l Ministerio
Fiscal; asu vez, la Defensora presta su expresa conformidad.- - - - - - - - - ----------
----- En la audiencia de debate (fs. 266 y vta.) -y en lo que aqui interesa-, el imputado
ratifica el contenido y la firma del acuerdo, asi como las sefioras Fiscal y Defensora,
guienes manifiestan que no quieren agregar nada mas, y el Tribunal resuelve aceptarlo
formalmente y sin observaciones.

----- Luego, el 4 de marzo de 2005 la Camara procede a dictar €l fallo atacado, en el
cual analiza la legalidad del acuerdo, valora la prueba, realiza una variacion de la
calificacion propuesta citando el art. 325 bisinc. 4° del cédigo adjetivo y advierte que
las partes han omitido toda referencia a la inhabilitacion establecida por el art. 174 in
fine del Codigo Penal que establece una pena conjunta y fija que no esta sometida a
merituacion ni gradacion y es ineludible; finalmente, homologa el acuerdo y resuelve en
laformamencionadaa inicio.-----------------

----- 5.- La defensa se agravia porque el tribunal inferior impone la pena de
inhabilitacion que no ha sido acordada para larealizacion del juicio abreviado y alega
violacion del derecho de defensaen juicio y debido proceso legal .- -

----- El instituto -del juicio abreviado- esta normado en el art. 325 bis de nuestro codigo
ritual, el cual opera merced al ingreso de la conformidad del imputado y su defensa
técnica con la acusacion fiscal, lo que involucraun "acuerdo”.- - - - - - - - - - - - - - - - - -
------- /1/5.-- Este sistema de resolucion de conflictos busca el consenso entre la
acusacion, el imputado y la defensa sobre la base de acordar cuestiones formales -o
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sobre el procedimiento- y sustanciales. Las primeras hacen referencia alos requisitos de
forma establecidos para que la abreviacion del proceso sea posible; las segundas -que
interesan en el sub examine-, al consenso al que han llegado las partes sobre la
imposicion de una pena, aungue menor

-dentro de la escala penal establecida para el delito- ala que probablemente se obtuviera
de realizarse el juicio oral (conf. Santiago Martinez, "La Victima y el Juicio
Abreviado”, Di Placido, 2004, pags. 41/42 y 44; Carlos E. Edwards, "El juicio
abreviado y lainstruccion sumaria en el Codigo Procesal Penal de la Nacion”, Marcos
Lerner, 1997, pag. 73; Adrian Marchisio, "El juicio abreviado y lainstruccion sumaria’,
Ad-Hoc, 1998, pag. 115), la clase de pena, la calificacion legal y la admision de
participacion y culpabilidad del procesado (conf. incs. 1°y 3° del art. 325 bis C.P.P.).- -
----- En comentario al art. 431 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion -similar al
art. 325 bis del coédigo adjetivo local-, tratando |os aspectos de la pena que pueden ser
objeto de acuerdo, se ha dicho que una " cuestion que parece no generar mayor discusion
esla atinente alaimposibilidad que tienen fiscal e imputado de pactar la no imposicion
de consecuencias accesorias que fatalmente ocurren como resultado de una condena
penal” (Nicolas F. D\'Albora, JA 2004-1-626; con referencia a Gustavo A. Bruzzone,
"Mitoy realidad...”", y a Francisco J. D\'Albora,

/116.- "Cébdigo Procesal Penal de la Nacion", quien las califica como medidas
imperativas).- - - - - - - - ---- -

----- Asi, en € juicio abreviado que establece laley provincial N° 3.794 -que introduce
el art. 325 bis al C.P.P.- puede entenderse que se preve una negociacion restringida, ya
gue unicamente puede referirse al monto de la pena a imponer, "a fin de respetar los
principios de legalidad y de verdad real que rigen en nuestro derecho penal. Es decir
gue lo que pueden negociar el imputado y €l fiscal, sera exclusivamente la cuantia de la
pena a imponerse, teniendo en consideracion el minimo y el méximo de la escala penal
del o delos delitos imputados’ (Carlos E. Edwards, op. cit., pag. 73).- - - - - - - - - - - - -

----- En este orden de ideas, resulta interesante destacar que la bilateralidad del juicio
abreviado se refiere nada mas que a la peticion formulada por las partes para que se
apliquen las normas que lo regulan, puesto que la aplicacion misma del instituto
requiere de la voluntad mancomunada del Tribunal de Juicio, que debera homologar la
peticion formulada. Esta caracteristica del juicio abreviado conforma el control
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jurisdiccional que garantiza la inexistencia de acuerdos fuera de los limites de la
legalidad. "El control jurisdiccional debe realizarse a la luz de los principios de
legalidad y veracidad que deben informar este nuevo procedimiento, conforme a las
normas procesales gque lo regulan y alas sustanciales que resultan de aplicacion para
cualquier tipo de proceso” (Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 4, in re
"TORCHIA", LL Suplemento de Jurisprudencia Penal del 22-08-97). "... (E(n los
procesos

/17 .- penales abreviados... se descarta la voluntad de |os participantes, en plenitud, para
interferir en su resultado. Es que de concretarse dicha circunstancia se rozaria uno de los
principales consectarios de la oficialidad, como es la indisponibilidad. Semejante pauta
veda toda actividad o manifestacion de voluntad de los intervinientes en el proceso para
\'... vincular a juez en cuanto signifique eliminar, modificar, reducir o ampliar o de
cualquier otro modo alterar el contenido del proceso penal, su objeto y la prueba de ese
objeto\' (Claria Olmedo...)" (Francisco J. D\'Albora, "Cuadernos de doctrina y
jurisprudencia penal”, N° 8-A, pags. 458/459).- - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
----- También es dable mencionar que el instituto del juicio abreviado a que vengo
haciendo referencia no llega a ser igual en elementos esenciales a la negociacion y al
acuerdo previsto en similares institutos del derecho comparado (como por ejemplo, al
plea bargaining norteamericano, por cuanto este Ultimo se caracteriza por diferentes
posibles alternativas; conf. Maria José Garcia Torres, "El proceso penal abreviado y el
acuerdo del imputado”, Di Placido, pags. 65 y sgtes.; Santiago Martinez, op. cit., pag.
45; Carlos E. Edwards, op. cit., pag. 108; Adrian Marchisio, op. cit., pags. 97/98), lo
gue impide andlisis o aplicaciones analogicas.- - - - - - - - - ---------------

------ 6.- Sentado ello, y puntualizando que lainhabilitacion es una de las cinco especies
de pena establecidaen €l art. 5 del Cédigo Penal y que lanormadaen el art. 174 in fine
id. esta prevista como conjunta (porque necesariamente debe imponerse con otra de
prision, conf. Bernardo Jorge

/118.- Rodriguez Palma, "Lainhabilitacion en el derecho penal”, Lerner, 1984, pag. 12),
advierto que el acuerdo de fs. 261 es intrinsecamente nulo porque viol6 el principio de
legalidad al omitir la pena de inhabilitacion especial perpetua del art. 174 del codigo
sustantivo. Ademéas, y como consecuencia de este principio de legalidad, el imputado
tiene solamente derecho a la aplicacion de una pena que responda al marco legal
aplicable, razon por la cual jamas puede considerarse un derecho que se le imponga una
pena menor que aquélla que normativamente se le debe imponer .- -
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----- Dicha omision también es advertida por € a quo (fs. 281), pese alo cual homologa
el acuerdo y resuelve condenar con una modificacion en la calificacion legal del delito
gue, segun entiende, no afecta lo alli previsto, agregando la pena de inhabilitacion
especial perpetua para desempefiar funciones en la Administracion Publica de la
Provinciade RioONegro.- - - - - - - - - == - == oo - oo oo - - -

----- Queda en evidencia, entonces, que se ha modificado el acuerdo presentado por las
partes y aceptado por |la Camara en la audiencia de fs. 266 y vta., de modo que se
infringe lo dispuesto en el art. 325 bisinc. 5 apartado a) in fine, en cuanto establece que,
aceptado el acuerdo y habiendo dado una calificacion juridica distinta, la sentencia no
puede "variar en mas el monto de la pena acordada por las partes®. Asi, el acuerdo
limita el tipo de sancién aimponerse, por lo que e Tribunal no puede condenar con una
pena -aunque sustancialmente esté prevista en forma conjunta a la mencionada en el
acuerdo- que las partes no acordaron, porque ello implica un notorio agravamiento alo
aceptado

1119.- por e imputado. "Laimposicion de la penaen el marco del procedimiento previsto
por el art. 431 bis del cédigo ritual esta limitada en su naturaleza y monto por el
acuerdo; y aun cuando los jueces pudieran estimar conveniente otra solucion...”
(CNCASACRP, |1, c. R. 118/01, "AVILA LOPEZ", 21-03-01, en JPBA 115 F- 205). En
sentido similar, "[s]i el Fiscal y el imputado acordaron en el tramite del art. 431 bis
CPPN la calificacion del hecho atenor del art. 173 inc. 7° C.P. y la pena de prision, no
puede el Tribunal imponer al autor del delito -escribano, en el caso- la pena de
inhabilitacion especial (arts. 20 y 20 bis C.P.)..." (TOCr. 2 CF, c. 1195, "COMAS
WELLS", del 11-08-00, en JPBA 112 F- 340).- - - - - - - - - == - - - - - - -

----- Ante la omision advertida, el a quo debio rechazar el juicio abreviado y obrar de
acuerdo con €l apartado b) del inciso y articulo precedentemente citados -conf. recurso
de casacion y dictamen de la Procuracion General, fs. 314 in fine y 331
respectivamente-. "Con seguridad (el Tribunal( no podra corregir aquello que no podia
ser pactado y aterar las condiciones por las cuales el imputado presté su conformidad
(En palabras de Bruzzone, alterar las reglas de juego para el que presta su
consentimiento seria hacerle trampa, y una sentencia obtenida sobre esa base no solo
seria manifiestamente nula...; ver \'Hacia un juicio abreviado sin "tope” y otras
adecuaciones constitucionales\'...). En la medida en que existe la posibilidad de que
aguello que fue erréneamente pactado haya sido decisivo para la actitud asumida por €l
imputado, no queda otro camino que el rechazo del acuerdo...” (Nicolas F. D\'Albora,
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JA 2004-1-628). "En

/1110.- vista alo expuesto... corresponde interpretar la disconformidad del juez con la
sustitucion pactada (de pena de prision por una medida de seguridad educativa(, como
contradictoria con la pretendida procedencia del acuerdo de juicio abreviado receptado
en la sentencia, contradiccion que \'revela la arbitrariedad de lo resuelto con gjuste ala
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos: 296:734; 278:168;
292:503 y 505; 304:278; 310:165 y 132)\' (confr. sala| de esta Camara, causa n® 4672,
\'D\'Arcangelo, Carlos Alberto s/ recurso de casacion\', reg. 5935, rta. el 29 de mayo de
2003)" (CNCPenal, Salalll, in re "MOLOZZQ", del 28-08-03, publicado en LL del
12-01-04, 4).-

----- En € sentido que vengo exponiendo, también se ha dicho: "Corresponde rechazar
€l juicio abreviado por el delito del art. 174 inc. 5° C.P., s a haber advertido el Tribunal
gue las partes no se habian pronunciado respecto de lainhabilitacion previstaen el art.
174 in fine del codigo de fondo, evacud vistaa Fiscal y éste solicito su aplicacion, ala
vez que la defensa se opuso; 1o que implica que no hay consenso sobre la pena a
imponer... TOFCF, 1, c. Reg. 2516, Cochiararo, 08/11/2004" (JPBA 125 F- 290).
Asimismo, la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion Penal ha sentando:
"Adentrandonos en el examen de las impugnaciones deducidas, advertimos que asiste
razon a la defensa en cuanto afirma que la pena impuesta en orden a los hechos
investigados en las causas... excede el marco de los acuerdos de juicio abreviado
celebrados de conformidad con las disposiciones del art. 431 bis del Codigo Procesal
Penal delaNacion, vicio que acarrealanulidad del decisorio

/I111.- impugnado” (22-02-02, LL 2002-D-474).- - - - - - - -

----- 7.- Finalmente, y en atencion a que la sefiora Fiscal de Camara realizo un acuerdo
omitiendo -sin fundamento alguno- una especie de pena conjuntay obligatoria prevista
en el art. 174 in fine del Codigo Penal y que el a quo sentencio apartandose de las
posibilidades que dispone el art. 325 bis del Codigo Procesal Penal, reitero a
continuacion las consideraciones que efectué en mi voto en la Se. 66/05, in re
"MONGIARDINI", aplicables en lo pertinente al sub examing:- - - --------------
----- "a) Conforme nuestro actual sistema procesal mixto, tanto el juez como las partesy
especificamente el Ministerio Publico, tienen el deber de motivar sus actos,
resoluciones, desistimientos, pedidos, etc., durante la instruccion o €l juicio comun, y
gue a no hacerlo generan un acto intrinsecamente nulo, carente de validez, porque esa
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falta de motivacion estd comprendida dentro de las nulidades absolutas declarables de
oficio (conf. arts. 10, 19, 109, 110,159y ss.del CP.P).-----------------

----- "b) Esa fundamentacion no puede suplirse con la sola voluntad de los jueces, sino
respetando las bases del debido proceso legal y las reglas sobre carga, produccion y
valoracion de la prueba -art. 200 Const. Prov.- (conf. mi voto en autos 'TAPIA\, LL
PatagoniaN° 2, abril/04, pag. 250).- - - - = - == - == - = - - oo e

----- "c) Tal interpretacion ya se ha sefialado respecto del Ministerio Pablico con total
claridad (vid STIRNSP in re 'LARREGUY\, Se. 64 del 09-04-03; 'LARREGUY\', Se.
141 del 25-08-04, y Julio Béez, \'Acercadel Ministerio Publico Fiscal y

/1112.- la necesidad de fundamentar sus requerimientos\', LL 2003-A, 1071). En
consecuencia, si bien es legitimo que el sefior Fiscal de Camara desista la acusacion a
término del debate y luego de oidos los alegatos de todas las partes, ello no debe
confundir alos magistrados que tienen en Ultima instancia la diferente funcién de juzgar
y en consecuencia pueden y deben ejercer el control de esa motivacion, legalidad y
razonabilidad para que el juicio no se desnaturalice o frustre. En concreto, es tan
peligroso el poder absoluto o discrecional del juez de instruccion como el del fiscal, si
la decision pasa solo por un juicio discrecional o infundado, porque ello lesiona
gravemente el sistema republicano de gobierno, el debido proceso y el derecho de
defensa en juicio (art. 18 C.N.) y lamision del Poder Judicial de afianzar la justicia,
previstaen el Preambulo.- - - - - - - - - - - - - - - oo oo oo

----- "d) De lege ferenda y previa reforma constitucional (art. 215 Constitucion
Provincial), es posible otro sistema procesal de control, pero hasta tanto ello ocurra,
aplicando lalegislacion vigente, este Ultimo corresponde al organo jurisdiccional.- - - - -
----- "e) Ello es asi aunque ninguna norma o ordenara, porque seria absurdo que el
requerimiento de elevacion a juicio estuviera enmarcado en claras y completas
exigencias (art. 318 y ccdtes. C.P.P.) mientras que el desistimiento, esto es, €l fin dela
actividad acusatoria, pudiera transcurrir de cualquier modo o con la sola voluntad del
acusador..." .- - - - - - --- - -

----- 8.- Por los fundamentos apuntados y atento a que

/1113.- resulta inequivoca la sefialada transgresion del a quo a lo dispuesto por el
apartado a) in fine, inc. 5° del art. 325 bis del Cédigo Procesal Penal, con particular
trascendencia puesto que se afecta la garantia constitucional del debido proceso,
considero que no cabe otra opcion que anular el fallo respectivo y su debate, en
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conformidad con lo preceptuado por el art. 440 del Codigo Procesal Penal. Por o
expuesto, propongo al acuerdo hacer lugar a recurso de casacion respectivo, interpuesto
por la doctora Angela Sosa, defensora del imputado Cross Zumerman Espadin
Susanivar, decretar la nulidad de la resolucién obrante a fs. 277/284 y del debate
precedente y remitir los autos al tribunal de origen para que, con distinta integracion,
continde el proceso seguin su estado.- - - - - -

----- Por ultimo, sefialo que las constancias de fs. 272/276 se glosaron irregularmente,
en tanto corresponden aotracausa. Ml VOTO.- - - - = = - - - - - - - oo oo - - - El
sefior Juez doctor LuisA. Lutz dijo:-----------

----- Comparto en un todo el criterio sustentado y la solucién propuesta por el sefior
Juez preopinante, y VOTO EN IGUAL SENTIDO.- - - - - === === - oo oo oo oo - El
sefior Juez doctor Alberto italo Balladini dijo:- - - - -

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA
RESUELVE:

11114.-

Primero: Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto a

------- fs. 313/315 de las presentes actuaciones por la doctora Angela Sosa en
representacion de Cross Zumerman Espadin Susanivar.- - - - - - - - = - - - - - - - - - - - -
Segundo: Anular la sentencia N° 19/05 de la Camara Primera

------- en lo Criminal de General Roca (fs. 277/284) y el debate que la precedio, y
remitir los autos al tribunal de origen para que, con distinta integracion, continle la
sustanciacion del tramite segun su estado (art. 440 C.P.P.). Tercero: Registrar, notificar
y oportunamente devolver.-
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