STJSL-S.J. – S.D. Nº 117/20.-

--En la Provincia de San Luis, a treinta días del mes de septiembre de dos mil veinte, se reúnen en Audiencia Pública las Señoras Ministros Dras. LILIA ANA NOVILLO, ANDREA CAROLINA MONTE RISO y CECILIA CHADA – llamado a integrar el Dr. JAVIER SOLANO AYALA - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “PEREYRA PABLO ADRIÁN – ABUSO SEXUAL SIMPLE – RECURSO DE CASACIÓN” – IURIX PEX N° 206475/17.
Conforme al sorteo practicado oportunamente, con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal, Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. LILIA ANA NOVILLO, JAVIER SOLANO AYALA, CECILIA CHADA y ANDREA CAROLINA MONTE RISO.

Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 428 del C.P.Crim.?

III) En caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO dijo: 1) Que por ESCEXT N° 12693120, de fecha 08/10/19, la defensa del imputado interpone recurso de casación en contra del contra del AUTO INTERLOCUTORIO NÚMERO DOSCIENTOS CUARENTA de fecha 01/10/19 (actuación N° 12624991) que resuelve: “…NO HACER LUGAR el recurso de apelación interpuesto por la defensa técnica de PABLO ADRIAN PEREYRA, en contra del auto interlocutorio Nº 70 (AUT102 11323054/19 - 08/04/19), por la que se dispuso denegar el beneficio de suspensión del juicio a prueba a favor del procesado y CONFIRMAR el mismo en todas sus partes”.

Que mediante ESCEXT N° 12717135, de fecha 09/10/19, funda el recurso.
2) En orden a pronunciarme sobre esta primera cuestión, y luego de examinado el cumplimiento de los recaudos formales que hacen a la admisibilidad del recurso, advierto que el mismo fue interpuesto y fundado dentro del término de ley, conforme el art. 430 del C.P. Crim., y el recurrente se encuentra exceptuado del pago del depósito, conforme el art. 431 del C.P. Crim. 

Con relación al requisito de la definitividad de la sentencia (art. 426 del C.P.Crim), y realizando en el presente caso un análisis ex novo del criterio restrictivo que he sostenido en fallos anteriores, estimo que la sentencia que confirma la denegación del beneficio de la suspensión del juicio a prueba es equiparable a definitiva. 
Ello en razón de que, en el estado procesal en que se encuentra la causa (etapa del plenario, previa a la realización de la audiencia oral y pública por ante el Juez de Sentencia), la resolución recurrida le ocasiona al imputado un gravamen de imposible, insuficiente o tardía reparación ulterior, precisamente porque no habría oportunidad en adelante para volver sobre lo resuelto, conforme los lineamientos trazados por el Máximo Tribunal de la República a partir del precedente "Di Mascio" (Cfr. Alejandro D. Carrió, “Garantías constitucionales en el proceso penal”, Hammurabi, Bs. As., 2000., p. 77).
Así, en el fallo plenario “B. L. E. y otro s/ Recurso de Queja (Art. 433 CPP)” y su acumulada – Pedido de Acuerdo Plenario” Causa N° 52.274 – 52.462 el Tribunal de Casación Penal de la Prov. de Bs. As. en fecha 09/09/13, dijo que: “En esto no hemos hecho sino seguir el derrotero señalado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación que ha sostenido en supuestos equivalentes “…que la tutela de los derechos que se invocan no podría hacerse efectiva en una oportunidad procesal posterior…” ( CSJN LL 1998E-343) y más adelante “…si bien la resolución que rechazó el recurso de  casación contra la decisión que no había hecho lugar a la solicitud de suspensión del proceso a prueba no constituye, en principio, sentencia definitiva, corresponde equipararla a aquella en la medida que origina  agravios cuya enmienda en la oportunidad procesal que se lo invoca,  exhiben prima facie entidad bastante para conducir a un resultado diverso del  juicio, por lo que de ser mantenidos generaríanse consecuencias de insuficiente o imposible reparación ulterior…” (CSJN LL 2003-B-839)”

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que: “La tutela de los derechos que se invocan no podría hacerse efectiva en una oportunidad procesal posterior…” (CSJN LL 1998-E-343) y más adelante “…si bien la resolución que rechazó el recurso de casación contra la decisión que no había hecho lugar a la solicitud de suspensión del proceso a prueba no constituye, en principio, sentencia definitiva, corresponde equipararla a aquella en la medida que origina agravios cuya enmienda en la oportunidad procesal que se lo invoca, exhiben prima facie entidad bastante para conducir a un resultado diverso del juicio, por lo que de ser mantenidos generaríanse consecuencias de insuficiente o imposible reparación ulterior…” (CSJN LL 2003-B-839).”
“…Que el caso sometido a estudio del Tribunal constituye una de esas excepciones puesto que… el gravamen no resulta susceptible de reparación posterior, en tanto restringe el derecho del procesado a poner fin a la acción y evitar la imposición de una pena. Es que la finalidad de quien requiere la suspensión del juicio a prueba no es la de obtener una sentencia absolutoria, sino la de no seguir sometido a proceso mediante la extinción de la acción penal… En el caso sometido a estudio del Tribunal el recurso extraordinario resulta formalmente procedente con base en la doctrina de esta Corte sobre arbitrariedad, puesto que el a quo no hizo lugar a la vía recursiva sobre la base de fórmulas genéricas y abstractas, tales como la supuesta naturaleza “irrecurrible” de la resolución impugnada, omitiendo considerar los planteos de la defensa referentes a que la decisión debía ser equiparada a sentencia definitiva…” (Fallos 320: 2451).”
“La razonabilidad republicana impone aventar esa supuesta vía puesto que, como resulta de los fallos citados de la Corte Federal, la inimpugnabilidad de una negativa a suspender el juicio a prueba, obligaría a celebrarlo tornándose ilusorio el reclamo. Esta es la raíz de la razón material que abre el recurso propio, puesto que su rechazo, por esa nuda argumentación formal, importaría un gravamen de imposible reparación ulterior.” (STJSLS.J.–S.D. Nº 069/15 de fecha 13/08/15 - “OLGUÍN ARTURO HORACIO s/ RECURSO DE CASACION” - IURIX INC Nº 59609/1). 
Por ello, advirtiendo el cumplimiento por parte del recurrente de los recaudos exigidos, que constituyen la llave para la apertura del recurso, corresponde declararlo formalmente admisible.
Por lo expuesto, voto a esta primera cuestión por la AFIRMATIVA. 
A ESTA PRIMERA CUESTIÓN, la Dra. ANDREA CAROLINA MONTE RISO, dijo: 1) Que atento a la situación planteada en autos y en consideración al voto emitido por la distinguida colega preopinante disiento con el mismo, por los fundamentos que a continuación expongo: 

En primer lugar, advierto que el recurso se dirige a controvertir un pronunciamiento que no es definitivo ni resulta equiparable a tal, puesto que el rechazo del recurso de apelación del defensor y la consiguiente confirmación del auto interlocutorio que deniega la concesión del beneficio de suspensión del juicio a prueba, tiene como consecuencia que el imputado permanezca sometido a proceso; por lo tanto gozando de todas las garantías y derechos reconocidos por nuestra Constitución Nacional y los tratados y convenciones suscriptos por nuestro Estado; fundamentalmente gozando del estado de inocencia, derecho de defensa, y de debido proceso por lo que no se advierte cual es la situación que equipara la resolución en estos casos a sentencia definitiva.

Que de la simple lectura del art. 76 bis surge claramente que el imputado podrá solicitar el beneficio y si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de la condena aplicable y hubiese consentimiento del fiscal, el Tribunal podrá suspender la realización del juicio.

Es decir que el juzgador es quien debe resolver la procedencia del instituto y de manera fundada conceder o rechazar el mismo y en este último caso la consecuencia es continuar con el proceso por lo cual queda claro que dicha resolución no pone fin al proceso; es más conforme a la práctica tribunalicia según las circunstancias; por ejemplo que el rechazo haya sido por no ser adecuado el lugar ofrecido para la realización de tareas comunitarias o porque el monto ofrecido como reparación del daño sea irrisorio o porque el momento procesal en el cual se solicitó no era el oportuno; el beneficio de suspensión de juicio a prueba podrá solicitarse nuevamente. 
Estimo que la excepción a este criterio solo podría fundarse en que la denegatoria de la suspensión del juicio a prueba fuere arbitraria e injustificada, es decir, en el caso de una sentencia con fundamentación aparente, y como tal, descalificable como acto judicial válido, supuesto que no se observa respecto del Auto Interlocutorio N° 240 de fecha 01/10/19. 

En efecto, la denegatoria se fundamenta en primer lugar, en la opinión desfavorable del Ministerio Público Fiscal, tanto en primera como en segunda instancia, a la que debe acordársele el carácter de vinculante, como así también en el marco de violencia de género en el que se habría desarrollado el hecho objeto de la imputación, la edad de la víctima al momento del hecho (once años) y el fallo “Góngora” de la CSJN. Hechos respecto de los cuales el Estado Argentino ha asumido la obligación de prevenir, investigar y sancionar, que surge de los diversos tratados internacionales suscriptos e incorporados a la Carta Magna (Art. 75 inc. 22 de la CN), como, asimismo, las leyes dictadas en consecuencia: la Ley 26.485, la Ley 26.061 de “Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes”, y normativa en concordancia a nivel provincial.

También debo destacar que, en autos, en la denegatoria del beneficio de suspensión del juicio a prueba se ha respetado la garantía del doble conforme, consagrada en la Convención Americana sobre Derechos Humanos" Pacto de San José de Costa Rica, Art. 8. 2, h) y en el "Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos" (art. 14 Nro. 5). 

Con relación a la obligación de seguir sometido a proceso, en “SÁNCHEZ, Jorge Rubén s/robo” (causa Nº 54791/2013), la Cámara Nacional de Casación Penal explica claramente por qué no es procedente el recurso en estudio. En primer lugar, porque estas decisiones no reúnen las características de una sentencia definitiva, sumado además que, en el caso, no puede demostrarse en qué medida esa obligación es capaz de causar “un gravamen de insuficiente, imposible o tardía reparación ulterior.” (TRATADO DE LOS RECURSOS, Tomo III, Recurso de Casación Penal, por Jimena Jatip, Págs. 39/82. Ed. Rubinzal Culzoni año 2013). http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/05/fallos41029.pdf, acceso 23/04/20).

También la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha expresado respecto del gravamen irreparable y de tardía o imposible reparación posterior que, de acreditarse, permitiría el tratamiento de los agravios expuestos. En el fallo “RECURSO DE HECHO Padula, Osvaldo Rafael y otros s/ defraudación -causa N° 274” (11/11/97, Fallos 320:2451), se sostuvo: “Que si bien es doctrina del Tribunal que las resoluciones cuya consecuencia sea la obligación de seguir sometido a proceso criminal no reúnen por regla, la calidad de sentencia definitiva a los efectos del art. 14 de la ley 48(Fallos: 307:1030; 310:195, entre otros), corresponde hacer excepción a dicha regla en los casos en los cuales su aplicación podría provocar un gravamen de insuficiente, imposible o tardía reparación posterior (Fallos: 304:1817; 308: 1107; 312:2480).”
“Si bien las resoluciones relativas a la admisibilidad o procedencia de los recursos deducidos ante los tribunales de la causa son, en principio, ajenas a la instancia extraordinaria, esta pauta admite excepciones cuando la sentencia impugnada implica la restricción sustancial de la vía utilizada y afecta el derecho de defensa en juicio. (Del dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo).”
“Dice el Dr. Luis Maria Mancini en su voto (en minoría) en el acuerdo plenario en autos B.L.E y otro s/Recurso de Queja; en principio, el recurso de casación contra el pronunciamiento que deniega la solicitud de suspensión de juicio a prueba es inadmisible. Ello porque tal decisión no constituye sentencia definitiva y su recurribilidad ante este tribunal no está expresamente prevista.”
“El empleo de los vocablos “en principio” al comienzo del párrafo anterior tiende a no dejar fuera de mención, resoluciones excepcionales que, por determinados motivos de hecho y de derecho, podrían en ciertas ocasiones, considerarse equiparables a una sentencia definitiva; lo cual no ocurre en esta oportunidad.”
Mas recientemente, la jurisprudencia ha sostenido que: “La denegación de la suspensión del juicio a prueba en principio no cumple con el requisito de impugnabilidad objetiva previsto en el art. 457 CPPN toda vez que no se trata de sentencia definitiva ni equiparable a ella. Debe rechazarse la tacha de arbitrariedad si lo resuelto, habiendo ponderado debidamente las razones que motivaron la oposición fiscal sin que el recurso haya expresado más que su disconformidad con respecto a tal criterio. No resulta viable la probation cuando el delito investigado implica un caso de violencia de género, por tratarse de supuestos en los cuales la normativa involucrada en la cuestión impone la realización del plenario. La disidencia dejó a salvo su opinión en cuanto a que la resolución que deniega la suspensión del juicio a prueba resulta equiparable a una sentencia definitiva en virtud de que podría provocar un gravamen de insuficiente, imposible o tardía reparación posterior. (Dres. Gemignani, Borinsky y Hornos -en disidencia-.)” (Ledesma, Alejandro E. s. Recurso de casación /// CFCP Sala IV; 05/09/2013; Boletín Secretaría de Jurisprudencia de la CFCP; RC J 2497/17, en https://www.rubinzalonline.com.ar/index.php/busqueda/busqueda/resultadojurisbd/, acceso 15/09/20). 
Tal criterio es el mantenido por el Superior Tribunal en innumerables precedentes en los que resolvió: “el resolutorio que deniega la suspensión del juicio a prueba (probation) no es sentencia definitiva”. (Cfr. entre muchos otros: “ROMERO, RAMÓN RUFINO s/ HOMICIDIO CULPOSO s/ APELACIÓN - RECURSO DE CASACIÓN.” IURIX PEX Nº 69527/9, sent. del 19/02/2015; STJSL-S.J. – S.D. Nº 133/17.- “PEREIRA JORGE RODOLFO s/ ESTAFA DEFRAUDACIÓN - JUICIO ORAL - RECURSO DE CASACIÓN” – IURIX PEX N° 78568/10, del 16/11/2017; STJSL-S.J. – S.D. Nº 131/17.- “RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: ALBORNOZ, WALTER OSCAR (IMP) – ALCARÁZ, IVANA ANDREA (DEN) “AV. HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA” – IURIX INC Nº 138380/2, sent. Del 16/11/2017; STJSL-S.J. – S.D. Nº 153/17.- “RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: "PÁEZ GABRIEL OSVALDO – CÓRDOBA CLAUDIA DEL VALLE - AV. ROBO CALIF. EN GRADO DE TENTATIVA”” – IURIX PEX INC. Nº 69139/2, DEL 13/12/2017).
También se ha sostenido que: “...En materia criminal como la que se trata, solo produce sentencia definitiva o resuelve cuestión constitucional el auto de sobreseimiento y la sentencia definitiva y auto fundado que dispone no instruir sumario por inexistencia del delito o causal impeditiva o extintiva de la acción penal” (Cfr. STJSL-S.J.-S.D. Nº 134/16 “INCIDENTE IMP. ARCE MATIAS EMANURL/DAMN. CASTRO MARÍA SOLEDAD –AV. HOMICIDIO SIMPLE CON DOLO EVENTUAL s/ RECURSO DE CASACION”- IURIX Nº INC. 87424/3 de fecha 27/07/16; STJSL-S.J.-S.D. Nº 171/16 “INCIDENTE DE RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: ORLANDI SCARSO, VÍCTOR ADOLFO (AR) DAMNIF. BECERRA BATÁN, MORA - LESIONES GRAVES” IURIX PEX INC. Nº 39348/1, de fecha 29/09/16, entre otros).
Por lo que, virtud de los fundamentos dados ut supra, considero que no estamos ante una sentencia definitiva o equiparable a tal, que impida la prosecución del proceso, atento la inexistencia de gravamen de tardía, insuficiente o imposible reparación posterior. Por tanto, no ha quedado habilitada la vía de la casación. 

Por ello, y en consecuencia, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la NEGATIVA.
Los Señores Ministros, Dres. JAVIER SOLANO AYALA y CECILIA CHADA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. ANDREA CAROLINA MONTE RISO y votan en igual sentido a estas PRIMERA CUESTIÓN.

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: 1) Agravios del recurrente: Manifiesta la defensa, que el auto interlocutorio puesto en crisis adhiere a la posición interpretativa restringida que exige el consentimiento fiscal para la concesión del beneficio.
Agrega que los fundamentos de la presente impugnación remiten a la interpretación y la aplicación del art. 77, cuarto párrafo, así como del art. 76 bis, cuarto y séptimo párrafo, todos del Código Penal. En primer lugar, sostiene que el carácter vinculante que algunos otorgan a la oposición fiscal, contenida en el cuarto párrafo del art. 76 bis CP, requiere para su correcta interpretación y aplicación, que se verifique que los fundamentos de la oposición tomen en cuenta aquellas razones que la propia ley contempla para la procedencia del instituto de suspensión de juicio a prueba, a saber: por un lado, relativa levedad del hecho imputado y, por el otro, ciertas condiciones personales del imputado.
Destaca que estos extremos no fueron sostenidos en la negativa fiscal, como tampoco han sido valorados o mencionados en el auto interlocutorio puesto en crisis. Así, cuando la oposición fiscal expresa razones ajenas a aquellas que la propia ley consagra, el Juez no encuentra obstáculo para pronunciarse y avanzar acerca de la concesión o no del instituto. Por consiguiente, en el caso es evidente que no han sido ninguna de estas razones las que llevaron al Fiscal a oponerse. Expone que, por lo demás, dado que el motivo por el cual el Fiscal se opuso a la procedencia del instituto se vincula a la interpretación de un fallo jurisprudencial, de ninguna manera puede importar una actuación fiscal vinculante para la jurisdicción.
Sostiene que sostener que el dictamen fiscal producido en aquella oportunidad del PAC, NO superó el denominado control de legalidad, logicidad y razonabilidad que debe estar presente en todo acto del proceso. Concluye que dicho dictamen fiscal no reunió las exigencias del artículo 69 del Código Procesal Penal de la Nación, y, por ello, no es susceptible de ingresar al proceso como un acto jurídico válido e idóneo de producir los efectos jurídicos que pretende. Motivo por el cual el a-quo no lo pudo sostener como motivo excluyente de valorar los demás extremos del instituto. Formula reserva de recurso extraordinario federal.
2) Traslado a la Fiscalía de Cámara: En fecha 16/10/19, por actuación N° 12749294, la Fiscalía de Cámara contesta el Recurso de Casación. En lo sustancial expone: “Ante la vista conferida y visto el fundamento del recurso de casación planteado en contra de la Sentencia Interlocutoria Nº 240, que resuelve no hacer lugar a la apelación interpuesta por la Defensa en contra del auto Interlocutorio Nº 70 que dispuso denegar el beneficio de suspensión de Juicio a Prueba… considero en mi criterio que corresponde el rechazo del recurso toda vez que el Auto recurrido no es de carácter definitivo. Por otra parte, comparto lo manifestado en el Auto atacado teniendo en cuenta el dictamen del Fiscal de Cámara actuante (fecha 19 de septiembre de 2019), como también los fundamentos del Auto atacado. En consecuencia corresponde el rechazo del recurso articulado. Tal es mi dictamen”.

3) Dictamen del Sr. Procurador General: Que en fecha 20/11/19, mediante actuación N° 13024621, el Sr. Procurador General contesta vista, opinando que: “…Ahora bien sin perjuicio de mantener mi opinión al considerar que esta decisión jurisdiccional - Auto Interlocutorio de la Excma. Cámara de Apelaciones que rechaza el beneficio de suspensión de juicio prueba a favor del imputado - es equiparable a sentencia definitiva (dictamen en autos “Barroso Jesús Adolfo – Recurso de Casación Expte. 31-B-08”), a fin de evitar desgaste jurisdiccional considerando el criterio mantenido por el Superior Tribunal en numerosos precedentes, en los que resolvió: “el resolutorio que deniega la suspensión del juicio a prueba (probation) no es sentencia definitiva”. (confr. entre muchos otros: STJSL-S.J. N° 173/11, “BARROSO, JESÚS ADOLFO – RECURSO DE CASACIÓN” Expte. Nº 31-B-08 - IURIX PEX N° 99827, del 30/11/2011; STJSL-S.J. N° 29/12, “RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: “ALBORNOZ MARIO SERGIO – DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL” Expte. Nº 46-I-11 – IURIX PEX INC. N° 66403/2, del 02/05/2012…Esta procuración no hará mérito sobre el fondo y procedencia sustancial del recurso intentado. Por las razones expresadas, entiendo que no procede el recurso intentado, propiciando el rechazo del mismo.” 
4) Resolución del recurso: La sentencia interlocutoria impugnada ha resuelto confirmar la denegación del beneficio de la probation con fundamento en que: “…Que por lo expuesto, y como se viera, el señor Fiscal al momento de llevarse a cabo la audiencia PAC (procedimiento alternativo consensuado), expuso circunstancias atinentes al hecho que motiva las presentes actuaciones y que lo llevan a que en el caso, por razones de política criminal y de determinados lineamientos en la persecución penal, hagan necesario llevar el caso a debate oral. Circunstancias entre las cuales ha referido la escasa edad de la víctima (cabe recordar que se trata de una menor de 11 años al tiempo de la presunta comisión del evento típico y cuyo consentimiento la ley presume jure et de jure -sin admitir prueba en contrario- que antes del tope de edad legal (13) el menor carece de discernimiento o no cuenta con la capacidad suficiente para comprender el alcance y el significado de las conductas de contenido sexual5 ) y la gravedad del caso, es decir, el no consentimiento de la Fiscalía respecto a la concesión de este beneficio es el resultado de la evaluación de la necesidad político-criminal de no suspender el ejercicio de la acción penal en el entendimiento de que esta no resulta ser una alternativa adecuada para la solución del conflicto....”.
“…Es que con respecto al hecho a tener en cuenta por parte del juzgador a fin de analizar la procedencia del suspensión del proceso a prueba, lo es en base al descripto en la pieza acusatoria (Requisitoria Fiscal de elevación a juicio -ver actuación del 06/11/18 en sistema iurix-), a través de la cual se describen los hechos presuntamente traumáticos de origen sexual, y provisionalmente imputables al acusado, por el delito de Abuso Sexual Simple, previsto y penado en el Art. 119º primer párrafo de la norma penal, en perjuicio de la niña Nahir Asís Martínez, en que si bien el mínimo haría viable una condena condicional, las características del hecho harían necesario dilucidar la cuestión en un amplio debate oral y público, y si bien la constituida como particular ofendida, ha expresado de manera meridiana su rechazo a la aceptación de la reparación ofrecida (aunque ello no resulte vinculante para el tribunal), aun así, es dable considerar el requerimiento de pena formulado por el Sr. Fiscal (tres años y seis meses de prisión), que darían cuenta de un pronóstico punitivo hipotético inicialmente desfavorable también a la Probation, aun en aplicación de la tesis amplia a la que esta Sala en particular adscribe en diversos casos, como ya se sostuvo supra”.
“…Todo ello motiva a este Tribunal a considerar que corresponde confirmar el resolutorio por el cual se ha decidido desestimar el mentado beneficio, en razón que a juicio de estos sentenciantes, el representante del Ministerio Público Fiscal ha brindado argumentos de peso en torno a las características del hecho, sus modalidades y eventualmente el grado de responsabilidad del imputado en el mismo, con una adecuada subsunción y derivación de los hechos del caso y del derecho aplicable…”

Este Alto Cuerpo se ha pronunciado en el expediente “PALAU CARLOS PABLO - HOMICIDIO CULPOSO y LESIONES CULPOSAS s/ RECURSO DE CASACIÓN”. Expte. Nº 18-P-12 –IURIX PEX Nº 68752/9, por STJSL-S.J.–S.D. N° 59/14 de fecha 22/05/14, por el carácter vinculante del dictamen del Ministerio Público Fiscal que se opone a la concesión del beneficio de la suspensión del juicio a prueba, una vez efectuado el control de logicidad del mismo por parte del Juez o Tribunal, es decir, cuando esa negativa se encuentre fundada. 

Así, la doctrina es conteste en sostener que el Juez no puede apartarse del dictamen fiscal, salvo que se explique, mediante una resolución debidamente fundada, que ese dictamen es irrazonable. No obstante ello, algunos autores han sostenido que el consentimiento fiscal debe limitarse a la formulación de un juicio de conveniencia y de oportunidad político criminal acerca de la continuación o no de la suspensión de la persecución penal en un caso puntual.

Ahora bien, de conformidad con lo señalado en la causa “Portalea” (Causa 33.842/15 reg. 931/2016, rta. en fecha 18/11/16 por la Sala I de la CNCCC), en una democracia republicana los actos de gobierno de los tres poderes del Estado deben estar suficientemente motivados, en el sentido de ser lógicos y razonables con sujeción a las leyes de la Nación. En el marco del proceso penal, la actuación de los representantes del Ministerio Público Fiscal no escapa a aquel principio rector en el ejercicio de sus funciones, tanto en el impulso de la acción o al promover o consentir formas alternativas de solución de controversias. Por ello, y con arreglo a la resolución recién citada, “el fiscal no podrá prestar su consentimiento en forma automática y debe motivar sus postulaciones…no hay dudas de que el dictamen fiscal siempre debe ser razonable para poder dar base al ejercicio de la jurisdicción” (CÓDIGO PENAL DE LA NACIÓN COMENTADO, PARTE GENERAL, por Horacio Días, Ed Rubinzal Culzoni, 1° ed, revisada, Santa Fe, 2018, Págs. 655/659).

En el caso traído a estudio, observo que la oposición del Ministerio Público Fiscal a la concesión del beneficio, en oportunidad de la audiencia del procedimiento alternativo consensuado en fecha 25/03/19 (actuación N° 11217210) se encuentra debidamente fundada en las constancias de la causa, además de referirse a los tratados internacionales de protección de la mujer víctima de violencia ratificados por nuestro país, entendida la agresión sexual como una forma de violencia hacia la mujer. (Convención de Belem do Pará, art. 75 inc. 23 de la Const. Nacional). También se ha hecho referencia al precedente “Góngora” de la CSJN, en orden a que prescindir de la sustanciación del debate implicaría contrariar una de las obligaciones que asumió el Estado al aprobar la citada Convención para cumplir con los deberes de prevenir, investigar y sancionar sucesos de violencia contra la mujer.
Debemos recordar también que la Ley 26.485 de Protección Integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ámbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales (B.O.14/04/2009), que es de orden público, define en su art. 5° los diferentes tipos de violencia contra la mujer, y define a la violencia sexual como “cualquier acción que implique la vulneración en todas sus formas, con o sin acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a través de amenazas, coerción, uso de la fuerza o intimidación, incluyendo la violación dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares o de parentesco, exista o no convivencia, así como la prostitución forzada, explotación, esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres”.
Además, en el caso, también resulta aplicable la Convención de los Derechos del Niño, con jerarquía constitucional según el art. 75 inc. 22 CN, y la resolución en crisis cumple con los parámetros internacionales de dicha Convención, la cual tiene prevalencia en autos por tratarse la damnificada de una adolescente de trece años de edad al momento de los hechos. 

Así, la jurisprudencia ha sostenido que: “Corresponde casar la sentencia que otorgó el beneficio de la probation al imputado por un delito de abuso sexual simple perpetrado en contra un menor de 5 años de edad, en tanto resulta evidente que la resolución adoptada por el a quo no se enmarca dentro de cánones constitucionales -art. 31, CN, Convención de los Derechos del Niño, Ley 26.061 y ley provincial ley 2.302-, omitiendo incluso hasta considerarlos. Es que estas legislaciones, por un lado, imponen la aplicación obligatoria de la Convención de los Derechos del Niño (art. 2, ley 26.061 y art. 1, ley 2.302), estableciendo a su vez que "los derechos y garantías de los sujetos de esta ley [los niños] son de orden público, irrenunciables, independientes, indivisibles e intransigibles" (art. 2, ley 26.061). A su vez, el interés superior del niño (art. 3, ley 26.061 y art. 4, ley 2.302), se entiende como "la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos reconocidos", enunciándose además, el derecho "a ser oídos y que su opinión sea tenida en cuenta" (arts. 3, inc. b; 24 y 27, incs. "a" y "b", ley 26.061 y art. 15, ley 2.302). Asimismo, y particularmente, se protege el derecho a la integridad sexual de los niños (art. 9, ley 26.061 y art. 19, inc. 1, ley 2.302). Más aún, conforme lo establece la propia legislación aplicable, "cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legítimos, prevalecerán los primeros" (art. 3, último párrafo, ley 26.061). (0.00274313 || A. L. A. s. Abuso sexual /// TSJ, Neuquén; 17/12/2012; Sumarios Oficiales Poder Judicial de Neuquén; RC J 10052/13, en https://www.rubinzalonline.com.ar/index.php/busqueda/busqueda/resultadojurisbd/, acceso 24/04/20) (El destacado me pertenece).
Por lo que concluyo que la sentencia impugnada se ajusta a derecho, aplicando los parámetros establecidos en la Convención de Belem do Para y la Convención de los Derechos del Niño, como, asimismo, el precedente “Góngora” (CSJN Fallos 336:392, de fecha 23/04/13) al rechazar el beneficio de la probation con fundamento en la oposición debidamente motivada del Ministerio Público Fiscal. 

En definitiva, conforme los fundamentos expuestos, corresponde rechazar el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado, y confirmar el resolutorio impugnado. ASÍ LO VOTO.
A ESTAS SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, la Dra. ANDREA CAROLINA MONTE RISO, dijo: Conforme se ha votado la cuestión anterior, no corresponde su tratamiento. ASÍ LO VOTO. 
Los Señores Ministros, Dres. JAVIER SOLANO AYALA y CECILIA CHADA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. ANDREA CAROLINA MONTE RISO y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.
A LA CUARTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: De acuerdo con lo expuesto en la primera cuestión, corresponde rechazar el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado. ASÍ LO VOTO. 

A ESTA CUARTA CUESTIÓN, la Dra. ANDREA CAROLINA MONTE RISO, dijo: De acuerdo con lo expuesto en la primera cuestión, corresponde rechazar por formalmente inadmisible el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado.
Los Señores Ministros, Dres. JAVIER SOLANO AYALA y CECILIA CHADA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro, Dra. ANDREA CAROLINA MONTE RISO y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.
A LA QUINTA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, dijo: Costas al vencido (art. 71 C.P. Crim.). ASÍ LO VOTO.

Los Señores Ministros, Dres. JAVIER SOLANO AYALA, CECILIA CHADA y ANDREA CAROLINA MONTE RISO, comparten lo expresado por la Sra. Presidente, Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Señores Ministros, la sentencia que va a continuación. 

San Luis, treinta de septiembre de dos mil veinte.

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar por formalmente inadmisible el recurso de casación interpuesto por la defensa del imputado.

II) Costas al vencido.

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Sres. Ministros del Superior Tribunal de Justicia, Dres. LILIA ANA NOVILLO, ANDREA CAROLINA MONTE RISO, CECILIA CHADA y JAVIER SOLANO AYALA en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis.  
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