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PROVINCIA: RiO NEGRO

LOCALIDAD: VIEDMA

FUERO: PENAL

EXPTE.N®: 20633/05 STJ

SENTENCIA N°: 53

CONDENADO: RUSSO LAURA ADRIANA

DELITO: ESTAFA REITERADA EN CONCURSO REAL — EN CONCURSO IDEAL
CON RETENCION INDEBIDA

OBJETO: RECURSO DE QUEJA

VOCES:

FECHA: 06-06-06

FIRMANTES: SODERO NIEVAS - BALLADINI —LUTZ EN ABSTENCION

/IIMA, dejunio de 2006.

VISTO: Las presentes actuaciones caratuladas. “RUSSO, Laura Adriana s/Queja en:
‘RUSSO, Laura Adriana s/Estafa’” (Expte. N° 20633/05 STJ), puestas a despacho para
resolver; y- - - - CONSIDERANDO:- - - - - - == - == - oo oo e oo oo - -

----- 1.- Que, por sentencia N° 59 del 15 de septiembre de 2005, la Camara Primeraen lo
Criminal de San Carlos de Bariloche resolvié —en |o pertinente- condenar a Laura
Adriana Russo a la pena de tres afos de prision de gjecucion condicional por
considerarla autora material del delito de estafa en los hechos relatados en los
considerandos (siete) que concurren realmente, mas el hecho calificado como art. 173
inc. 2 (retencion indebida) en concurso ideal con los anteriores, con costas (arts. 26, 29
inc. 3°, 40, 41, 45, 54, 55, 172 y 173 inc. 2° C.P. y 370, 380, 498 y 501
C.P.P.).Asimismo, impuso las pautas de conducta a las que hizo referencia en los
considerandos.- - - ---------

----- 2.- Que, contra lo asi decidido, el sefior defensor particular interpuso recurso de
casacion (fs. 25/33 y vta.), cuyainadmisibilidad motivala queja sub examine.- - - - - -
----- 3.- Que, en los fundamentos de la resolucion impugnada y respecto del agravio de
gue los testigos no fueron corroborados por otros medios de prueba, el a quo sostiene
gue en nuestro sistema de libres convicciones y de sana critica racional, es soberana la
apreciacion gque hace el tribunal de las declaraciones testimoniales. Recuerda ademas
gue los testigos victimas convocados no hesitaron en sindicar alaimputada Russo como
la que entreg0 los cheques cuyo cobro resultd a la postre frustrado, plasmando las ///2.-
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maniobras estafatorias. Se refiere luego a la coherenciay lalégica que tiene la prueba
gue sustenta los siete hechos que concurren realmente, donde la logica respalda la
verosimilitud de los testimonios que sefialan a la imputada. Agrega que guardan
armonia plena con estos elementos el resultado del allanamiento practicado en el
domicilio de Russo y la prueba pericia caligréfica-fs. 230/233 del expediente principal-
practicada sobre cheques que integraban la chequera retenida de donde surgieron los
demas cartulares. Entiende que, en definitiva, el primer motivo del recurso no es mas
gue la pretension de que se vuelva avalorar las pruebas rendidas en la causa.- - - - -

----- En lo relativo a segundo motivo del recurso de casacion, expresa que la critica se
dirige a “quantum” sancionatorio impuesto y al apartamiento de la pena solicitada por
el Fiscal de Camara. Sobre el primero, dice que es facultad discrecional del tribunal
determinar el monto, limitado por 1os minimos y maximos establ ecidos para lafigura de
laley sustantiva de que se trate y respetando los arts. 40 y 41 del Codigo Penal, lo que
fue establecido y argumentado en la sentencia. En cuanto al segundo motivo, manifiesta
gue el representante del Ministerio Pablico solo vinculaa Tribunal en la disposicion de
laaccion penal .- -

----- 4.- Que, a su turno, el quejoso menciona doctrina y jurisprudencia aplicables a
recurso y resefialo argumentado en la casacion, ala que se remite. Como primer motivo
del recurso principal, expuso que los elementos de prueba utilizados no pueden llegar a
formar conviccion sobre la participacion de laimputada en los hechos. En el segundo,
/113.- se agravio porque indebidamente se tuvieron en cuenta circunstancias agravantes
del art. 41 del codigo sustantivo para fijar la pena del delito y se aplico “ultra petita’
una pena superior a la solicitada por el Fiscal de Camara, ademas de que considero
excesivas las pautas de conducta impuestas de acuerdo con €l art. 27 bis del Codigo
Penal .- -

----- 5.- Que € precedente de la Corte Suprema de Justiciade laNacion inre “CASAL”
(C. 1757, XL del 20-09-05, ratificado en los fallos “MARTINEZ ARECO” del
25-10-05; “BENITEZ” del 28-02-06, LL del 03-05-06) “en una interpretacion del
segundo supuesto del art. 456 del Codigo Procesal Penal nacional (idéntico a nuestro
art. 426 inc. 2° C.P.P.) respecto del alcance otorgado al derecho al imputado arecurrir la
sentencia condenatoria consagrada por €l art. 8.2. h de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el art. 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que forman parte de la Constitucion Nacional luego de su inclusion en € art.
75inc. 22, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dice que el recurso de casacion es
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la via adecuada para garantizar la doble instancia, en la medida en que la Unica materia
no revisable sea lo que surja directay unicamente de la inmediacion y se asegure una
revisionintegral .- - - - -----------

----- “De tal modo, la ‘... capacidad revisora no puede quedar constrefiida ahora a la
distincion entre cuestiones de hecho y de derecho y la arbitrariedad también debera ser
considerada en la medida en que se demuestre la no-aplicacion de las reglas de la sana
critica o su notoria violacion (considerandos 26 y 27 del fallo citado).- - - - - 4.-- “"Es
esta la interpretacion que cabe asignar a la conocida opinién de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en la que se indica que el «recurso de casacion
satisface |os requerimientos de la Convencion en tanto no se regule, interprete o aplique
con rigor formalista, sino que permita con relativa sencillez al tribunal de casacion
examinar la validez de la sentencia recurrida en general, asi como el respeto debido a
los derechos fundamentales del imputado» (Informe 24/92, «Costa Rica», Derecho a
revision del fallo penal, casos 9328, 9329, 9884, 10131, 10193, 10230, 10429, 10469,
del 2 de Octubre de 1992)' .- - - - - -

----- “Tal tematica tuvo oportuno tratamiento en el precedente ‘SANDOVAL’ (Se.
137/05), cuando, en respuesta al agravio vinculado con la supuesta extralimitacion
funcional del Superior Tribunal de Justicia en el gjercicio del control de legalidad del
fallo cuestionado que alegd la defensa, este Cuerpo sostuvo la constitucionalidad de tal
interpretacion amplia del art. 426 inc. 2° en orden a andlisis de fundamentacion de la
sentencia de acuerdo con la sana critica racional, con precisas citas de las normativas
implicadas, los fallos de la Corte Suprema anteriores al mencionado que ya establecian
la necesidad de tal gjercicio jurisdiccional y las consideraciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al respecto, que son lineas directrices en torno a
lainterpretacion de la garantia constitucional involucrada -doble instancia:-.- - -

----- “De tal modo se manifesté que ‘... no podria justificar una excepcion a tal
principio, dado que aquélla se origind en el andlisis de la prueba pericial -que se
estimo///5.- violatorio del principio de razon suficiente-, cuando tal pauta de andlisis es
exigida por la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion en una interpretacion
exegéticadel art. 456 inc. 2° del Codigo Procesal Penal de la Nacion (idéntico a nuestro
art. 426 inc. 2° C.P.P.) y en armonia con los arts. 8.2.h de la Convencién Americanay
14.5 del Pacto Internacional, no obstante no ser ésta una sentencia condenatoria- - - - - -
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del 20-09-05), en su considerando 32, dijo que «... lainterpretacién del articulo 456 del
Cadigo Procesal Penal de la Nacion conforme la teoria del maximo rendimiento, o sea,
exigiendo que el tribunal competente en materia de casacion agote su capacidad
revisora conforme a las posibilidades y particularidades de cada caso, revisando todo |o
gue sea posible revisar, archivando laimpracticable distincion entre cuestiones de hecho
y de derecho, constituyéndolo en custodio de la correcta aplicacion racional del método
de reconstruccion historica en el caso concreto, tiene por resultado un entendimiento de
laley procesal penal vigente acorde con las exigencias de la Constitucion Nacional y
gue, por otra parte, es la que impone lajurisprudenciainternacional .- -

----- “'«Es esta la interpretacion que cabe asignar ala conocida opinion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en la que se indica que “el recurso de casacion
satisface |os requerimientos de la Convencion en tanto no se regule, interprete o aplique
con rigor formalista, sino que permita con relativa sencillez a tribunal de casacion ///6.-
examinar lavalidez de la sentenciarecurrida...” ».- -

----- “*Dicha interpretacion ha sido acogida por €l superior tribunal de la causa en el
orden local en el expediente sub examiney conforme una doctrinalegal reiterada desde
el precedente de la Corte en autos «GIROLDI» (Fallos 318:514) pues, luego de la
eliminacion de los limites temporal es objetivos fijados para al interposicion del recurso
extraordinario de casacion en materiapenal (Ley 2617, B.O. del 31-05-93), la estructura
de laley ritual de Rio Negro, similar a la prevista en el codigo adjetivo nacional,
permite cumplir acabadamente los compromisos asumidos en materia de derechos
humanos por el estado argentino, desde el punto de vista de las garantias del proceso
penal.- - - -

----- “*Estaeliminacion de los limites objetivos que «... impedian al imputado acceder a
lainstancia extraordinaria es acompariada por una constante jurisprudencia del Superior
Tribunal de Justicia que -con fundamento en aquellos valores constitucionales de la
defensa en juicio de la personay de los derechos, laigualdad y el debido proceso-
impide que alguien pueda ser condenado por un tribunal inferior sin derecho a un nuevo
andlisis de la situacion, cuando lo alegado sea un procedimiento nulo, a tenor de las
normas procesales aplicables, o violatorio de garantias constitucionales o producto de
una sentencia que se aparta de la ley sustancial» (conf. Se. 103/00 STIRNSP), con lo
gue también resultaban incorporados los dictamenes del Comité de Derechos Humanos
de la Organizacién de Naciones Unidas del 20-06-00

de lacausa «GOMEZ VAZQUEZ contra ESPANA».- - - - -
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----- “*De tal modo, este Superior Tribunal realiza una ///7.- interpretacion amplia del
art. 426 inc. 2° del rito, en el entendimiento de que exige un analisis de la motivacion de
las decisiones conforme la aplicacion correcta de la sana critica -que no es mas que la
aplicacion de un método racional para la reconstruccion de un hecho pasado-,
resguardando las reglas del debido proceso y lo exigido por el codigo local en cuanto a
la fundamentacion de sentencias (arts. 110 y 369 CPPRN.) y el articulo 200 de la
Constitucion Provincial, que prescribe: «Son deberes de los magistrados y funcionarios
judiciales, sin perjuicio de otros que la reglamentacion establezca, resolver las causas en
los plazos fijados por |as leyes procesales, con fundamentacion razonaday legal».- - - -
----- “*Ello permite hacer del recurso de casacion un instrumento «... operativo de la
garantia prevista en €l inciso h del punto 2 del articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (vigente desde 1988), a cuyo respecto la Comision
Interamericana ha sefialado que un aspecto esencial derivado del debido proceso es el
derecho a que un tribunal superior examine o reexamine lalegalidad de toda sentencia
jurisdiccional... (del considerando 20 “in re” Romero Cacharane, Hugo Alberto
s/gjecucion penal, causa R. 230, XXXIV... La Ley, 2004-C, 691)» (dictamen del
Procurador Fiscal, que la Corte hace suyo en <kMURACCIOLE», del 08-03-05, en LL
del 15-07-05,4).- - - - - === == - - - - - - -

----- “*Y, en tal entendimiento, reconoce lo sostenido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (caso «<HERRERA ULLOA vs. COSTA RICA», Se. del 02-07-04)
en el sentido de que «... €l derecho de recurrir €l fallo es una garantia ///8.- primordial
gue se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir que una
sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
jerarquia organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser
garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Se busca
proteger el derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer
un recurso para evitar que quede firme una decision que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona»
(considerando 158).- - - - - - - -

----- “*En consonancia con €l objeto y el fin de la Convencion Americana, ello es, la
eficaz proteccion de los derechos humanos, se debe entender que el recurso que
contempla el art. 8.2.h. de dicho tratado debe ser un recurso amplio que «... garantice
un examen integral de la decision recurrida» (considerando 165), por lo que la garantia
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de la doble instancia tiene un mandato de optimizacion implicito, seguido por el
Superior Tribunal en el sub examine, que lo llevaarealizar la interpretacion propuesta
por la Corte Suprema para no negarlay atento a la manda del articulo 200 de la
Constitucion Provincial citado supra.- - - - - - - - -------=-----------

----- “*Entonces, la excepcion al principio general tiene un fundamento solo aparente
pues el marco de andlisis del Superior Tribunal, méas que exorbitar sus atribuciones
constitucionales para el examen de lalegalidad de la sentencia, se atiene a los precisos
limites fijados por la Corte, que solicita para €l recurso de casacion unarevision ///9.-
amplia, en donde la Unica materia gjena seria la resultante del principio de inmediacion,
mientras que en el sub examine se trata de la aplicacion de las reglas de la sana critica a
laprueba pericia’” (ver inre“ZACARIAS’, Se. 138/05 STIRNSP).- - - - = - = - - = - - - -
----- 6.- Que, atento alo anterior, el anadlisis de admisibilidad del recurso de casacion del
tribunal de grado inferior no responde a los nuevos pardmetros fijados por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion como garantia de ladoble instancia.- - - - - - ----- - -
----- Ello asi —y en lo pertinente- porque se deben analizar detalladamente los
argumentos recursivos y exponer -de modo minimo- el método racional seguido parala
reconstruccion del hecho acusado, conforme lo sostiene la Corte Suprema en los
sumarios 29 a 31 del fallo mencionado.- - - - - - - - --

----- 7.- Que, en este sentido, es necesario realizar un nuevo analisis de admisibilidad
para evitar la prosecucion del tramite de aquellos expedientes que manifiestamente no
puedan prosperar, para los fines de una correcta administracion de justiciay para evitar
laincertidumbre que todo proceso penal abierto conlleva.- - - - - - - - - -

----- Ello asi pues debe “... reputarse incluido en la garantia de la defensa en juicio y
reconocido por € art. 14, ap. 3°, inc. ¢, del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos, que tiene jerarquia constitucional, el derecho de todo imputado a obtener,
después de un juicio tramitado en legal forma, un pronunciamiento que, definiendo su
situacion frente alaley y ala sociedad, ponga término, del modo mas rgpido posible, a
la situacion de incertidumbre ///10.- y de innegable restriccion de la libertad que
comporta el enjuiciamiento penal” (Fallos 323:982).- - - - -

----- En este orden de ideas, sin exigir a la formulacion del recurso de casacion
cortapisas solemnes, pero si la presentacion de una critica concretay razonada atento a
lo sostenido en el sumario 12 del voto de la doctora Carmen M. Argibay y conforme la
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exigencia de los arts. 415y 432 del Codigo Procesal Penal, el recurso de casacion
interpuesto ///11.- contra la sentencia de condena debe ser declarado inadmisible por
ausencia de fundamentacion.- - - - - - - - -

----- 8.- Que, en la sentencia definitiva, se condend a Laura Adriana Russo porque en
“fecha indeterminada, aunque cercana a mes de febrero de 1999, en circunstancias que
Hugo Barrionuevo, en caracter de representante de la asociacion Mutual 1ro de Mayo,
sitaen calle Fagnano 938 de ?... San Carlos de Bariloche?, le hizo entrega alaimputada
de dos chequeras del Banco de la Nacion Argentina, sucursal Bariloche, de la cuenta
corriente nro. 11.307/02, para ser devueltas a la entidad bancaria, en virtud del cierre de
la cuenta y atento ?a que? Russo efectuaba trabajos de gestora para dicha Asociacion,
habria la nombrada retenido esa chequeray en fechas posteriores, utilizando los cheques
con conocimiento de su imposible cobro al estar fuera de circulacion por el cierre de la
cuenta para la adquisicion de mercaderias, defraudando asi a distintas personas, en la
formaque” sedetala(verfs. 7y 12/17).- - - - - - - - -

----- 9.- Que, en el denominado primer motivo del recurso de casacion, se sostiene que
los elementos de prueba utilizados no pueden llegar a formar conviccion sobre la
participacion ///11.- de la imputada en los hechos. Asi, |a defensa desarrolla los
siguientes agravios:- - - - - - - - - - - - -

----- a) No existe coherencia logica del razonamiento ya que solo se efectia una
enumeracion nominal de los testigos sin ningun tipo de transcripcion de los relatos
surgidos en el debate, asi como también, al analizar los testimonios recibidos, se realiza
una evaluacion parcial de la prueba de descargo, de modo que buena parte o casi la
totalidad de los argumentos de la conclusion a que se arriba consisten en la negacion de
la hipotesis planteada por ladefensa.- - - - -

----- En primer lugar, cabe recordar que no existe obligacion de realizar una
transcripcion de los testimonios prestados en |a audiencia de debate (sin perjuicio de lo
previsto por el art. 366 C.P.P., no aplicado en €l sub examine). En este sentido, el acta
de debate contendra: “El nombre y apellido de los testigos... con mencion del juramento
.." (art. 365 inc. 4° C.P.P.) y la sentencia “... la exposicién sucinta de los motivos de
hecho... en que se fundamente...” (art. 370 idem). Por otra parte, y como |dgica
consecuencia de lo precedente, el agravio de “evaluacion parcial” de los testimonios
deviene en una mera afirmacion dogmatica carente de apoyatura y por tal razén
absolutamente ineficaz. Este Superior Tribunal de Justicia no puede verificar el
supuesto tratamiento erroneo de la prueba testimonial por la aludida ausencia de
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transcripcion total de sus dichos, cuando ésta era una facultad de la defensa, que no lo
solicith.----------------

----- b) Cuando la Camara argumenta sobre el delito de retencion indebida, hace
referenciaa”... abundante///12.- material probatorio...” que no esta glosado en autos ni
debidamente descripto en lasentencia.- - - ------ -

----- Sin embargo, de una atenta lectura de la resolucion surge que €l a quo afirma que
existe “abundante material probatorio” paratener por acreditados |os hechos imputados
(fs. 12), los que menciona y valora seguidamente, entre los que se cuentan las
declaraciones de Barrionuevo, Minor, Boi, Hernandez, Andreu, Fluhmann, Acufia,
Rodriguez Barcelone y Goriziano, el informe del Banco de la Nacion Argentina, la
correspondencia epistolar remitida por Barrionuevo a Russo, la pericial caligréficay el
allanamiento y secuestro en lavivienda de laencartada (fs. 13/19).- - - - - - - - - - - -

----- Por supuesto, la prueba precedente —con su correspondiente ponderacion, que
expuso el sentenciante en conformidad con el sistema de la sana critica racional-,
acredita no solo la retencion indebida, sino la totalidad de las maniobras estafatorias
reprochadas, que tienen su inicio, justamente, en dicha retencion indebida de las
chequeras que le fueron entregadas -en su caracter de gestora de la Asociacion 1° de
Mayo- para devolverlas al Banco de la Nacion Argentina, para luego defraudar a
distintas personas a comprar mercaderias y abonar deudas con los cartulares que sabia
eran de imposible cobro porque la cuenta estaba cerrada.- - - - - - - - --- - -

----- A lo anterior, la defensa suma que los sefiores Minor, Boi, Andreu, Fluhmann y
Acuia fueron citados al debate en calidad de testigos y no de querellantes o
denunciantes, y que se realizé una instruccion deficiente, pues deberian haberse
realizado auditorias y peritajes contablesy haberse ///13.- recabado documental. Sobre
los testigos Rodriguez Barcelone y Goriziano, agrega que tiene dudas sobre su interésy
su real vinculacion con la causa, y concluye en que “no pueden conectar la persona de
mi asistida con laautora de losilicitos ventilados’ .- - - - - - ---- - - -

----- En principio, corresponde destacar que los hechos imputados son de accion
publica, motivo por el cual el denunciante pudo ser —en principio- cualquier persona
—art. 166, 175y ccdtes. C.P.P.-. Asimismo, €l querellante es un “... sujeto eventual del
proceso Yy, en opinion de la Corte Suprema, resulta una mera concesion legal susceptible
de suprimirse en todo tiempo (Fallos, 143: 5)" (Francisco J. D\'Albora, "Cdédigo
Procesal Penal delaNacion”, pags. 205/206).- - - - - - - - == - == - === - - - - - -
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----- También cabe poner de resalto que es tipico de una declaracion testimonial el
relato de episodios aprehendidos por |os sentidos; mientras que "... A?a apreciacion del
testimonio queda sujeta a la valoracion del Juez conforme alas reglas de la sana critica,
éste consiste en la eliminacion de valores predeterminados de la prueba. El Juez saca
conclusiones libremente, pero debe respetar las reglas del entendimiento humano:
|6gica, psicologiay experiencia comun. El Juez debe establecer cuando €l testimonio es
verdadero, erroneo o mendaz, la apreciacion de los sentidos en las personas es
totalmente diferente, y por ello €l tribunal debe tratar de armonizar |os distintos medios
probatorios para verificar cuales elementos del testimonio son producto del error, de la
mentira, o resultan verdaderos. Todo pertenece a la ciencia 'y experiencia del ///14.-
Juez, a su sagacidad y a su técnica, es soberano en la apreciacion de la prueba... La
recepcion se produce por el Juez, pero después de ella la labor del magistrado es
interpretar la declaracion. Alli es donde el Juez debe armonizar una serie de elementos
paravalorar adecuadamente el dicho del testigo. Se vale de lalibre conviccion o la sana
critica racional, que mueven en definitiva al juzgador a obrar de una u otra manera,
contrariao no alo que dice el testigo” (Raul Washington Abalos, en "Derecho Procesal
Penal”, T° 11, pag. 495, citado en Se. 38/02).- - - - - - -

----- Sentado lo anterior, este Cuerpo coincide con el sentenciante cuando, en la
declaracion de inadmisibilidad del recurso principal, afirma que los testigos victimas no
hesitaron en sindicar alaimputada Russo como la que entrego |os cheques cuyo cobro a
la postre resulto frustrado, plasmando |as maniobras estafatorias.- - - - - -

----- De esta manera, queda en evidencia la correcta identificacion de laimputada como
la persona que realizo |os hechos acusados, con la l6gica que respalda la verosimilitud
de los testimonios que sindican a la encartada -en los siete hechos de condena- y en
virtud de la armonia plena que guardan con los indicios del resultado del allanamiento
practicado en el domicilio de Russo y la pericia caligréfica practicada sobre |os cheques
gue integraban la chequera retenida de donde surgieron los demas cartulares.- - - - - - - -
----- Al respecto, se ha dicho que los indicios “son contingentes en su individualidad,
pero es dable destacar que su eficacia probatoria radica en su pluralidad, puesto ///15.-
\'que esta clase de indicios se basa en |os principios de la causalidad y de identidad o
analogia, de acuerdo con la manera ordinaria o corriente (pero no constante o
ineludible) como se suceden |os hechos fisicos o actiian las personas humanas (segun se
trate de fendmenos materiales o moralesy siquicos), es 16gico que uno solo representa
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apenas un argumento de probabilidad, mas 0 menos mayor segun las circunstancias de
cada caso, de la existencia o inexistencia del hecho desconocido que se investiga... Tal
eslarazon para que ladoctrinay las legislaciones le nieguen el valor de plena prueba al
indicio contingente Unico, en oposicion a lo admitido |6gicamente para el indicio
necesario...\' (Hernando D. Echandia, \'Teoria General de la Prueba Judicial\’, T. I, 651
y SS.)" (Se. 156/05 STIRNSP).- - - == == == cmm e mee oo

----- 10.- Que, en el segundo motivo del recurso de casacion, el recurrente expresa que
no existe fundamentacion convincente que justifique la pena establecida, puesto que de
las circunstancias del art. 41 del Codigo Penal hay algunas que hacen al grado del
injusto, otras ala culpabilidad y otras ala peligrosidad del sujeto, con lo que aparecen a
primera vista mezclados criterios para la fijacion de la pena: la compensacion de la
culpabilidad, la prevencion genera y laprevencion especial.- - - - - - - -

----- La apreciacion subjetiva diferente sobre las circunstancias que detall0 y valoro el a
guo afs. 21/22 no constituye una critica concreta y razonada que amerite su revision,
maxime cuando la fundamentacion cuestionada es insoslayablemente ajustada a
derecho.----------- /1/16.-- Es decir, los agravios desarrollados carecen de eficacia
ante lo sostenido por el sentenciante, toda vez que la sentencia condenatoria tiene en
cuentalas pautas de valoracion que establecen los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal parala
imposicion de la pena, en especia la ausencia de antecedentes, los favorables informes
de abono, el nivel de educacion, de viday de ocupacién, ninguna necesidad aparente
paralacomision delosilicitosy lapluralidad de hechos.- - - - - - - - - - - - === - oo - -
----- Igual carenciaimpugnaticia se observa en lareferenciaa*mezclados criterios’ para
la fijacion de la pena, porque “?I?7a pena que se impone al agente en el supuesto
concreto constituye la cuantia de poder punitivo que queda después de la contencion
gue ejerce el poder juridico en cada caso de criminalizacion... que se somete a su
decision”. En tal sentido, “el art. 41 del cdédigo penal constituye la base legal
infraconstitucional mas importante del derecho de cuantificacion penal argentino. Los
criterios de determinacion de | as penas que establ ecen |os cddigos dependen siempre del
concepto y fin de la pena, cuestion sobre la que —como es sabido- giran todas las
Ilamadas teorias positivas y, por ende, explica que en el momento de legislar setiendaa
buscar soluciones de compromiso... ?E?n el siglo XX cundieron las disposiciones
legales hibridas... ?y €7l art. 41 del codigo argentino es un producto de esa hibridez,
como |o demuestra su gestacion y el desorden de su enunciado... ?el que? se pretendio
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sintético porgue con su redaccion quiso renunciarse al criterio objetivo/subjetivo”.
/1117.- Entonces, “??0s dos incisos del art. 41 no pueden interpretarse como una
sistematizacion inflexible objetiva/subjetiva de las circunstancias a tomar en cuenta,
pues si bien el inciso primero hace una referencia incuestionable al injusto, no es menos
cierto que en el segundo inciso aparecen aspectos que también se vinculan al mismo”
(conf. Zaffaroni, Alagiay Slokar, “Derecho Penal. Parte General”, ed. Ediar, 2000,
pégs. 986, 990 y 1000).- -

----- Sobre el tema, el recurrente también cuestiona la valoracion de las siguientes
agravantes: el nivel educacional, por no operar directamente sobre los hechos
investigados; la pluralidad de los hechos, pues se valora una pena a futuro cuando los
hechos cayeron bajo una misma conductay tipo penal, y €l nivel de viday ocupacion en
el momento, ya que se estaria teniendo en cuenta el caracter social y no las
circunstancias objetivas de los hechos investigados.- - - - - - - - - - == - - - ---------
----- Sin embargo, el a quo desarroll6 la cuestion segun otro fundamento. Asi, las
circunstancias agravantes del art. 41 que se mencionaron se encuentran debidamente
aquilatadas a fs. 21/22, en el marco de |la siguiente conceptualizacion: “El reproche del
injusto que incide sobre la pena debe ser entendido como pura culpabilidad de acto, sin
contaminacion con consideraciones preventivistas ni componentes ajenos al hecho
mismo, sea por abarcar reproches de personalidad o por incorporar consideraciones
referidas al futuro. Se entiende por culpabilidad por el acto el reproche del injusto,
tomando como criterios la motivacion, en cuanto a su grado de aberracion, y el espacio
0 ambito de decision del autor ///18.- en la situacion concreta del hecho... La calidad de
los motivos que lo determinaron a delinquir es la base mas incustionable del reproche
de culpabilidad por el acto... La edad, la educacion, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, en esta culpabilidad por €l acto, son indicadores de personalidad o
bien de las caracteristicas personales del agente, que denotan su ambito de
autodeterminacion” (conf. Zaffaroni, Alagiay Slokar, obra citada, pags. 1003, 1004 y
1005, lascursivasson del original).- - - - - - - - - === == - -

----- En este orden de ideas, también surge de forma manifiesta que el sentenciante
ponderd los hechos de condena (siete hechos de estafa que concurren realmente, mas el
hecho de retencién indebida en concurso ideal con los anteriores), por |0 que es absurdo
decir que se esta valorando una pena por acciones delictivas futuras —como pareciera
decir el recurrente afs. 31 vta.-. Es decir, la magnitud del injusto se mide por |os hechos
de condena, teniendo en cuenta el concurso real y la particularidad del concurso ideal
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(conf. Zaffaroni, Alagiay Slokar, obra citada, pag. 1001). Por ende, |a parte desconoce
y se aparta de las constancias de la causa en cuanto claramente establecen las pautas
mensurativas que fijaron el quantum de la pena

impuesta segun los arts. 40 y 41 del Cédigo Procesal (conf. Se. 117/05 STIRNSP).- - - -
----- Por ultimo, y a mayor abundamiento, el ultimo péarrafo del art. 41 del codigo
sustantivo dice: “El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto...”. Al
respecto, se ha sostenido: “Lo toma, en la oportunidad del ///19.- juicio oral porque €l
imputado, aigual que los mismos jueces, han estado presentes en €. Lo decisivo es que
el sometido a juzgamiento, haya sido visto y oido en sus condiciones personales, con
todo lo que ello importa, porque subjetiva y objetivamente, el conocer, es de
importancia para que €l juez pueda fundar la sentencia a los fines de los articulos 40 y
41 del C. Penal” (Laje Anayay Gavier, “Notas al Codigo Penal Argentino. Parte
General”, T° I, ed. Lerner, 1994, pag. 245; en similar sentido, Omar Breglia Ariasy
Omar R. Gauna, “Codigo Penal y leyes complementarias’, Ed. Astrea, 2001, 42 edicion,
TO1, pags. 365/366).- - - === - ------mmm e

----- Como es sabido, para este Superior Tribunal de Justicia lo no controlable —por
incompatible con el juicio oral- eslaimpresion personal que puede causar en €l tribunal
el “conocimiento directo y de visu”, de la cual se debe dar cuenta circunstanciada si
pretende gque se la tenga como elemento fundante valido, pues a este respecto también el
tribunal de casacion puede revisar criterios (conf. CSIN inre“CASAL” supracitada).- -
----- Asi, "[I]a forma en que el magistrado aprecia las condiciones personales del
imputado, a los efectos de determinar la pena -conforme el art. 41 del Cod. Penal-, se
vincula con €l gercicio de sus facultades dentro de los limites establecidos por la ley
(Del dictamen del Procurador General de la Corte. La Corte declar6 inadmisible el
recurso de queja)" (en "CHILAVERT GONZALEZ", del 19-05-99, en LL 1999-D,
512). Asi, rige la apreciacion discrecional del magistrado en el caso concreto “para
graduar el \'quantum\' de ///20.- 1a sancion primitiva, de acuerdo con las pautas que atal
fin establecen los arts. 40 y 41 del Cod. Penal, si se tiene en cuenta que las
disposiciones aludidas no contienen bases taxativas de fijacion sino que dejan librada
esta, dentro de los Iimites normativos..." (conf. CSIN in re “FERNANDEZ”, del
24-03-81, citado en Se. 104/04 STIRNSP).- -

----- “En este sentido, en su construccion de la respuesta punitiva, €l juzgador no puede
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imponer una pena inferior al minimo ?ni superior al maximo? seleccionado por el
legislador y es éste el limite de valoracion flexible permitida, conforme los arts. 40y 41
del Codigo Penal. Ocurre que el \'... principio de legalidad establecido por €l art. 18 de
la Constitucion Nacional al exigir que la conductay la sancion se encuentren previstas
con anterioridad al hecho por una ley en sentido estricto, pone en cabeza exclusiva del
Poder Legidativo la determinacion de cuéles son |os intereses que deben ser protegidos
mediante amenaza pena y en qué medida debe expresarse esa amenaza para garantizar
una proteccion suficiente\” (Se. 39/06 STIRNSP, inre“FUENTES").- - - - -

----- Otro agravio expuesto en el recurso de casacion se refiere ala aplicacion de una
pena superior a los “dos afos de prision en suspenso, mas las costas del proceso y
pautas del 27 bis que el Tribunal considera” solicitada por el Fiscal de Camara (fs. 10),
pues, a criterio de la defensa, se haresuelto “ultra petita’, cuando claramente predomina
el sistema acusatorio acogido por €l precedente “ORTIZ” de este Superior Tribunal.
Asimismo, cita los precedentes “LLERENA”, “QUIROGA” y “TARIFENO” de la
Corte Suprema en apoyo de su postura.- - - - - - - - - - - - - - ------ /11121.-- En €l
precedente "ORTIZ" (Se. 11/98 del 11-03-98), este Cuerpo fijé la doctrina legal
obligatoria de que la absolucion del imputado es consecuencia necesaria de la ausencia
de acusacion fiscal en debate (ver Se. 33/05, entre otras), a igual que la Corte Suprema
de Justiciade laNacién inre“TARIFENO” (Se. del 28-12-89.- - - - - - - - -

----- Sucintamente, el maximo Tribunal del pais en autos "LLERENA” (L. 486.
XXXVI, del 17-05-05), decidio que la imparcialidad del juzgador puede ser definida
como la ausencia de prejuicios o intereses de éste frente al caso que debe decidir, tanto
en relacion con las partes como con la materia. A su vez, a sentenciar en "QUIROGA"
(DJ del 02-02-05), dispuso la declaracion de inconstitucionalidad del art. 348 segundo
parrafo del Codigo Procesal Penal de la Nacion -para los casos en que el juez no
acuerda con el pedido de sobreseimiento del fiscal, |0 aparta e instruye a quien designe
el fiscal de cAmara para que efectle el correspondiente requerimiento de elevacion a
juicio-, control que se encuentra vedado por determinar el contenido de los actos del
fiscal y no respetar la autonomia funcional de los fiscales establecidas en el art. 120 de
la Constitucion Nacional. Con o antedicho se descarta la aplicacion de los precedentes
citados al sub examine en tanto carecen derelacion.- - - - - - - - - ------- -

----- La parte pretende efectuar un paralelismo—esencialmente- entre la falta de
acusacion fiscal y la imparcialidad del juzgador, por un lado, y el pedido de pena
realizado por el Fiscal de Camara en su alegato, sobre la base de que, a aplicarse al
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imputado una pena mayor ala///22.- pretendida por e sefior Fiscal de Camara se habria
vulnerado el sistema acusatorio y condenado “ ultra petita’. Cabe decir que lo sostenido
por |a defensa resulta improcedente, dado que en el caso existe acusacion y se encuentra
consecuentemente abierta lajurisdiccion de la Camara Criminal para aplicar el derecho
gue se agjuste a los hechos comprobados, sin que se exponga ni se advierta ningun
motivo de parcialidad que afecte lo dicho (conf. Se. 117/05 STIRNSP).- - - - - - - - - - - -
----- Entonces, el ataque a la resolucion del a quo resulta ineficaz en 1o que hace ala
pretendida limitacion que impondria ala Camara el monto de la pena solicitado por el
sefior Fiscal (pues no es de aplicacion el art. 380 C.P.P.—para €l juicio correccional-).
Ello asi en tanto “los fallos jurisprudenciales citados supra como fundamento de este
agravio hacian referencia a la imposibilidad del juzgador del dictar sentencia
condenatoria en ausencia de acusacion fiscal por desistimiento de la accion, de lo que
no puede extraerse la conclusion que sustenta el agravio, en tanto en este caso existe
acusacion y, como consecuencia, jurisdiccion de la Camara Criminal para aplicar €l
derecho que se gjuste a los hechos comprobados. La interpretacion que plantea el sefior
Defensor... desconoce que los arts. 40 y 41 del C.P. establecen pautas mensurativas para
fijar el \'quantum\' de la pena que deben imponer los Tribunales. De modo coincidente
Pedro Narvaiz (\'El fiscal y la accion penal publical’, en \'Cuadernos de doctrina'y
jurisprudencia penal\', Afio 111, N° 4-5, pag. 989) dice que\'... [p]odra el fiscal destacar,
en su requerimiento o a opinar en el debate, las ///23.- particularidades que indican a
hecho como mas grave o como mas atenuada o calificada la responsabilidad del autor, o
podra no hacerlo; y podra pedir una sancién determinada o no hacerlo, pues basta con
gue dé larelacion circunstanciada del hecho que laley le exige y su calificacion legal.
La defensa no estard mas garantizada en su derecho porque el fiscal pidala aplicacion
de determinada pena (en su monto), porque si omite hacerlo se estara remitiendo ala
contienda en el precepto penal que invoca. El derecho de defensa no se vincula con el
monto de la pena que podra el fiscal pedir o no para el acusado, sino con el presupuesto
y anclagje de su pretension punitiva contenida en la descripcion del hecho y su
incriminacion tipica...”, por lo que el agravio debe ser rechazado. Confirma esta postura
la misma redaccion del Codigo de Procedimientos local, cuando en su art. 374
establece: "La sentencia condenatoria fijara las penas y medidas de seguridad que
correspondan y resolvera sobre el pago de las costas' (conf. Se. 12/01 STIRNSP).- - - -
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----- Por ultimo, la defensa sostiene “en cuanto al acépite denominado Articulo 27 bis
las mismas son a entender de esta defensa excesivas toda vez que laimposicion de\'2.-
Adoptar oficio, arte, industria o profesion adecuado a su capacidad\' y a\'3.- Realizar
trabajos no remunerados a favor del... Consejo Provincial de Educacién durante el
periodo lectivo... con una periodicidad de tres veces por semana, con unatotalidad anual
de 120 hs...\", exceden lo normado por dicho articulo y, en si mismo, implica un doble
castigo...” (fs. 32).- - - - - - - == - - - - - oo - - 11124.-- Al respecto, cabe destacar
inicialmente que este Cuerpo tiene dicho gque, habiéndose dejado en suspenso la pena de
prision, deben imponerse las reglas de conducta previstas de modo imperativo por €l art.
27 bis del Codigo Penal (conf. Se. 105/00 y Se. 02/05). Ademas, tales reglas no se
advierten excesivas en el sub examine ni el quejoso argumenta eficazmente tal
afirmacion.- - - ---------

----- Debe descartarse de plano asimismo la alegacion del “doble castigo” con base en
gue se obliga a conseguir trabajo y se le imponen tareas gratuitas, ya que e art. 27 bis
del codigo sustantivo prevé laimposicion de reglas de conducta —que no son penas- ala
condenada y operan como un complemento de la condena de ejecucion condicional
impuestay tiende areforzar su efectividad. Esto es, las reglas de observacion impuestas
por el juez al beneficiado en ningln momento tienen el caracter de pena, sino tan solo
revisten el caracter de exigencias procesales especiales, cuyo cumplimiento posibilitara
la extincion de la accion penal en beneficio de quien ha sido sometido a un proceso.
Ademas, la enumeracion de las reglas de conducta

contenidas en el articulo no resulta taxativa, ya que el juez o tribunal pueden modificar
alguna de ellas (conf. Carlos Edwards, “La probation en el Codigo Penal - ley 24316”,
pag. 82,y Se. 10/97).- - - = - == - - - - e oo

----- De todos modos, |as reglas de conducta impuestas, a igual gue las otras previstas
en la norma, responden a un criterio de prevencion especia y pueden ser modificadas
por €l tribunal seguin resulte conveniente al caso (tercer parrafo del art. 27 bis C.P.), con
lo que no podrian dejar ///25.- de merituarse en la gjecucion correspondiente las
eventual es circunstancias que se presenten -como mencionala defensaafs. 32 vta.-.- - -
----- “El art. 27 bis C.P., ante el incumplimiento de las reglas de conducta, le permite al
juzgador optar por diversas alternativas. modificarlas para posibilitar su cumplimiento,
insistir en ellas sin ninguna sancion, insistir sancionando con la no-computacion de todo
0 parte del tiempo transcurrido, o revocar la condicionalidad. La decision del a quo...
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?debe ser? adoptada dentro de |los poderes discrecionales que la norma le autoriza. Asi,
\'... larevocacion sera siempre una facultad judicial, pero nunca un deber, pues el Estado
debera esforzarse plenamente en la busgqueda de alternativas de cumplimiento (ya sea
por medio de la modificacion del régimen impuesto o bien, cuando haga falta, a travées
de la prestacion de asistencia al imputado)\' (cf. Gustavo L. Vitale, \'Suspension del
proceso penal apruebal’, pag. 274)" (Se. 25/00 STJ).- - - - --------

----- En este sentido, es claro €l criterio doctrinario: "El apartamiento por el condenado
del cumplimiento del plan de conducta elaborado no requiere necesariamente la
imposicion de alguna sancion, ya que por el contrario, el art. 27 bis, parr. dltimo, del
Cad. Penal, sefiala un procedimiento conforme al cual, conocido el incumplimiento, el
tribunal podra (nada imperativo hay aqui) disponer que no se compute como plazo de
cumplimiento todo o parte del tiempo transcurrido, de donde se sigue que para gjercer
esa facultad en forma no arbitraria, ademés de acumular informes sobre lo sucedido, €l
tribunal debera oir la condenado que ///26.- tal vez pueda justificar su conducta” (cf.
Julio de Olazabal, " Suspension del proceso a prueba’, pag. 124).- - -

----- 11.- Que, conforme con las razones que anteceden, luego de unarevision integral de
la sentencia, debe rechazarse la queja interpuesta a fs. 39/45 de las presentes
actuaciones por el sefior defensor particular, con costas, y confirmar la condena

EL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA PROVINCIA

RESUELVE:

Primero: Rechazar €l recurso de quejainterpuesto afs. 39/

------- 45 de las presentes actuaciones por el doctor Juan Pablo Laurence en
representacion de Laura Adriana Russo, con costas, y, atento a que ha sido revisada en
formaintegral, confirmar la sentencia N° 59 dictada el 15 de septiembre de 2005 por la
Camara Primeraen lo Criminal de San Carlos de Bariloche.- - - - ----------------
----- Segundo: Registrar, notificar y, oportunamente, archivar.
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