N° 121 / En la ciudad de Resistencia, capital de la
Provincia del Chaco, en fecha 02 de agosto de 2017,
reunidos en Acuerdo los sefiores Jueces de la Sala
Segunda en lo Criminal y Correccional del Superior
Tribunal de Justicia, EMILIA MARIA VALLE y ROLANDO
IGNACIO TOLEDO, guienes emitiran su voto en ese
orden, asistidos por el Secretario Autorizante MIGUEL
ANGEL LUBARY, tomaron conocimiento del expediente N°

1-9694/16, caratulado "G. J. C. S/ LESIONES GRAVES

CULPOSAS",, con el objeto de dictar sentencia
conforme los articulos 472 y cctes. del Cbédigo
Procesal Penal.

Seguidamente 1la Sala Segunda plantea

las siguientes

CUESTIONES

1°) :Es procedente el recurso de
casacién interpuesto a fs. 254/262>

2°) :Qué pronunciamiento corresponde
dictar?

A LA PRIMERA CUESTION, EMILIA MARIA VALLE dijo:

I- 1) Que el Juzgado Correccional N° 2
de Resistencia, por resolucidédn N° 185 de fecha 16 de
septiembre de 2016 (fs. 228/232), denegbd la
suspensién del Jjuicio a prueba solicitada por el
imputado J. C. G.,.

Para resolver de tal manera la
sentenciante concluydé que el imputado era funcionario
publico (Subsecretario de Asuntos Penitenciarios) vy
el hecho ocurridé en el desempefio de sus funciones ya

que, en fecha 28 de febrero de 2013 en Ruta 16, Km.



94, en oportunidad de conducir el wvehiculo marca
Toyota Corolla, propiedad del Servicio Penitenciario
Provincial; embistidé a un camidén marca Mercedes Benz,
que circulaba en sentido contrario, encontrandose
acompafiado por el Sr. J. C. C. -padre de un detenido
a quien trasladaba hasta la ciudad de Presidencia
Roque S&enz Pefla- y F. G., M. B. F. e I. M. F.,
resultando ésta Ultima con lesiones de gravedad.
Ademas, considerd que la gravedad del suceso y las
posibles consecuencias dafiosas a la victima conllevan
a la decisién denegatoria, a efectos de evitar
ulteriores responsabilidades del Estado, por la
probable afectacidén de la garantia de acceso a la
justicia (art. 8, primer péarrafo y art. 25 de 1la
Convencidédn Americana de Derechos Humanos) .

Esto motivd el alzamiento de la
defensa, a cargo de los Dres. Mario Federico Bosch y
Sergio Paulo Pereyra, siendo concedida la impugnacidn
y elevada la causa a esta Sala, encontrandose
actualmente dadas las condiciones procesales para
resolver la cuestiodn.

2) Los mismos se agravian por la
decisidn de denegar la suspensidn del juicio a prueba
a su defendido por su calidad de funcionario publico,
argumentando esencialmente que al momento del hecho
el mismo no se encontraba conduciendo el vehiculo en
tal caréacter, ya que solo trasladaba al Sr. C. como
un favor personal, aduciendo que la afirmacidén de que
se estaba en una misidén oficial es conjetural vy

falaz.



II-1) Reserfiada de tal manera la
presentacidén realizada en autos e 1ingresado al
tratamiento de los agravios articulados, se observa
que efectivamente la sefiora Juez Correccional denegd
la peticidén de suspensidn del proceso a prueba
formulada a favor del imputado J. C. G., bajo un
doble orden de fundamentacidn.

1.1) En tal sentido, luego de resefiar
los razonamientos tanto del Ministerio Publico Fiscal
como de la parte querellante, en primer lugar sostuvo
como argumento: "...no puedo pasar por alto los
fundamentos vertidos por la parte querellante,
considerando a mi entender..que 1la uUnica persona que
podria ser considerada funcionario publico, en el
momento de la produccién del accidente, seria el
chofer, ya que la funcidn (desemperio) del mismo, es
el traslado de personas, lo que en este caso, lo
realizaba el sefior J. C. G., quien reviste la calidad
de subsecretario 'y que manejaba un automovil,
perteneciente al Estado, trasladandose hacia 1Ila
Alcaidia de la ciudad de Sdenz Pefla, llevando en su
interior a un familiar de un detenido y a la
damnificada en cuestidn”.

“Como he transcripto la doctrina del
mismo autor 'Bovino', existe otra hipdtesis, que se
refiere al abuso de poder, y es esto y no otra cosa,
lo que ocurrid en el evento en cuestidn, toda vez que
a un subsecretario, no le corresponde, no es su
desemperfio oficiar de chofer de un vehiculo del

Estado Provincial, que habria trasladado a personas



cuyo transporte no corresponde realizar, lo que seria
una extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones

cotidianas, y por ende considero que este es uno de

los fundamentos...de denegar el pedido de suspension
de juicio a prueba..." (Conf. 230 vy vta. del
decisorio).

De los pasajes transcriptos se

desprende que para el tribunal, lo normado en el
parrafo séptimo del art. 76 Dbis abarca aquella

hipdbtesis en donde el imputado cometiere un ilicito,

ejerciendo una funcién que no ostenta por ley,
calificando como una “extralimitacidén” dicho
supuesto.

1.2) Ahora bien, el texto penal en
estudio (al contrario de lo que interpreta el juzgado
a-quo) no regula el supuesto de ejercicio de otra
actividad més que aquélla que le compete al
funcionario, pues claramente dice "...ejercicio de
sus funciones...".

E1l legislador apeld al adjetivo
posesivo “sus”, derivado del apdcope “suyo” o “suya”,
definido por la Real Academia como lo perteneciente a

alguien, o aquello que 1le toca a alguien (Conf.

WWW.rae.es) .

El abuso del cual habla Bovino, es el
abuso de la propia funcidén, actividad o tarea. Y por
ello sostiene que dicha exigencia legal es de
"...caracter funcional...", agregando que tal
caracter "...exige que el ilicito pueda ser

considerado como un acto de abuso de poder en el



desempefioc de las legitimas funciones atribuidas al
funcionario publico de que se trate..." ("LA
SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO PENAL A PRUEBA EN EL
cODIGO PENAL ARGENTINO", 1lra. Edic., Bs. As., Del
Puerto, 2002, Conf. Pag. 86; el resalto me
pertenece) .

Debe comprobarse asi una vinculacién
entre el ejercicio —-abusivo- de la propia funcidn vy
el delito que es su derivacidén. De lo contrario, el
supuesto legal analizado no se hallaria configurado y

nada obstaria a la aplicacidén del beneficio en

cuestiodn.

Asi lo entendidé la Camara Federal de
Casacidn Penal, Sala I, (causa N° 1060/2013
“Villalba, Cristdbal Santiago s/ recurso de
casaciéon”), en un caso donde el imputado se

desempefiaba en la Base Naval de Marina Zarate como
chofer vy conducia un vehiculo oficial, al haber
afirmado: "...En el caso, si bien es cierto que el
encausado se encontraba prestando funciones al
momento en que embistid con la parte delantera de la
camioneta que manejaba al automdévil que se encontraba
aun detenido en la cabina del peaje, provocandole
lesiones de caracter leve a su conductor, lo cierto
es que no puede afirmarse que la imputacidén ha
consistido, precisamente, en una conducta delictiva
intimamente vinculada <con el desempeiio de sus
funciones publicas”.

“Es que, la politica criminal delineada

por el legislador ha establecido que si un



funcionario publico se aprovechd de la especial
situacidén en la que se encuentra por su actividad
para cometer un hecho delictivo mediante el abuso de
poder en el <desempefio de legitimas funciones
atribuidas, tal imputacidén no debe ser excluida de
alcanzar una decisidén de mérito final”.

“Ello asi, no sdélo por cuanto el mayor
compromiso del funcionario publico en el ejercicio de
sus facultades conlleva, como contracara, un trato
penal mas riguroso o con menos concesiones de
alternativas no punitivas, sino porque existe una
expectativa de toda la sociedad de sentirse
resguardada frente a tales abusos...".

Agrego que el Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Entre Rios, con criterio
similar al que agqui se ha esbozado, sostuvo "...el
especifico hecho objeto de la acusacioén de
autos...importa un accionar 1imprudente o imperito
causante de lesiones de tipo culposo, que conllevaria
a su encuadramiento en la figura del delito comun de
lesiones culposas del art. 94 del CP, sin que la
condicidén de funcionaria publica de la imputada ni el
ejercicio de tal funcidn en la ocasidn...muestren una
inexorable incidencia determinante de la produccién
del hecho..." (Conf. Sala I en lo Penal, in re “A.,
M.D.”, del 05/06/00, publicado en JA 2002-I-773; 1o
resaltado me pertenece).

Por su parte, el Tribunal de Casacidn
Penal, Sala III, de 1la Provincia de Buenos Aires,

"

argumentd que ..no existe fundamento alguno que



explique si la imputada se encuentra alcanzada por la
restriccidén del art. 76 bis, toda vez gque, 1incluso
para el caso que ostente tal calidad, la finalidad
del trato diferenciado debe encontrar sustento en un
aprovechamiento de la especial situacidén en la que el
funcionario se encuentra por su actividad
profesional..." (Conf. in re “Bolo, Marta Liliana”,
13/05/2010, L.L. Online, cita AR/JUR/28216/2010).

La doctrina ha sido concordante en esta
cuestidén. Tal es el caso de Marcelo Castafieda Paz, el
cual se interroga en los siguientes términos: "...qué
pasa cuando el delito cometido por el funcionario
publico no se realiza en razdén de su cargo, por
ejemplo en el caso de un accidente de transito donde
un funcionario publico choca a una persona y le causa
lesiones. ¢Es posible otorgarle la probation?...”. Y
concluyendo afirmativamente, agrega: "...solamente
puede ser denegado el beneficio en razdédn de su cargo,
cuando el delito cometido sea en el ejercicio
especifico de sus funciones..." (Conf. “PROBATION EL
DESAFIO DE CAMBIAR LA MENTALIDAD -Antes y después del
caso 'Kosuta'”, lra. Edic., Bs. As., Abeledo Perrot,
2000, péag. 59).

Eleonora Devoto sostiene: "...el trato
diferenciado es razonable en su ponderacidn
constitucional, en tanto se respete 1la naturaleza
funcional de la excepcidén que incorpora la norma;
esto es, cuando la conducta sea realizada '...en el
ejercicio de sus funciones...Tal limite implica

necesariamente que exista un aprovechamiento de 1la



especial situacidén en la que el funcionario se
encuentra por su actividad profesional; COomo
contrapartida, no resultara suficiente que se cometa
el hecho atribuido meramente en ocasidén de esa
actividad si no conlleva a su vez un abuso de la
posicidén, la autoridad o la capacidad de la que ha
sido revestido por su cargo..." (Conf. “PROBATION E
INSTITUTOS ANALOGOS", 2da. Edic., Bs. As., Hammurabi,
2005, pag. 202).

En el sub examen, segun surge de las
diversas constancias, el 1imputado se desempefiaba
como Subsecretario de Asuntos Penitenciarios, no
observandose que de ello se valiera o hiciera
provecho, conforme la situacidén factica contenida en
la requisitoria de elevacidén a Jjuicio que fuera
transcripta en el fallo (fs. 228 y vta.).

No obstante ello el tribunal a-qgquo
excluye al encartado del beneficio, bajo el argumento
de un abuso funcional por “extralimitacidén”, cuando
justamente el prefijo “extra" significa lo que estéa
“fuera de” segun la Real Academia de la Lengua
Espafiola (Conf www.rae.es).

Si se afirma que hacer las veces de
chofer de un vehiculo del Estado es un obrar gque se
halla por fuera de las legitimas funciones, la
solucidén propiciada por el Jjuzgado resulta entonces
arbitraria, al no respetarse la premisa contenida en
la norma penal analizada, que habilita la exclusidn

cuando el delito del que se trate implique el abuso



por parte del encartado de “sus funciones” y no
otras.

Es por ello que Bovino descarta que la
exigencia normativa refiera a una interpretacidn de
indole temporal, <como seria el delito acaecido
durante el desempefio de una funcidén publica, que no
tiene relacidén con ésta.

Asi, ejemplificando dicha posicidén con
el supuesto de la funcionaria que lesiona a sSu esposo
por razones de indole personal durante la visita en
su despacho, sostiene: "...si bien el ilicito fue
cometido 'en ocasidén' de sus funciones, éste no
presenta vinculacién alguna con su calidad de
funcionaria ni con el ejercicio de sus actividades
funcionales..." (Conf. Ob. Cit. pag. 86; la negrita
me pertenece).

Ese modo de razonamiento, en los hechos
se traduce en un estado de indefensidn, pues el
imputado tanto resulta excluido del beneficio por
afirmarse que no ha ejercido su legitima funcidn de
subsecretario y a la vez se lo excluye por ejercer
una funcidén que se encuentra fuera de su ambito de
competencia.

1.3) La Jjurisprudencia de esta Sala
también receptd el necesario vinculo entre el delito
y la actividad funcional propia, al afirmar en el
precedente “Wispo” -Sent. N° 131/11- que: "...lLa
disposicidén en andlisis requiere que el agente cometa
el delito en 'ejercicio de sus funciones', esto es,

que debe derivar de actos vinculados al desempefio



profesional propio del funcionario publico..”.
Agregando el fallo que la regla no es aplicable en
otros supuestos, al sostener: "...al margen del
ejercicio de sus funciones no se encuentra
comprendido por esta limitacidén...™".

1.4) Conforme las consideraciones
precedentes, la denegacidén del instituto de 1la
suspensién del Juicio a prueba, adolece de una
aparente fundamentacidén, al no demostrar dque la
calidad de subsecretario tenga algun grado de
vinculacién con el hecho delictuoso acusado —lesiones
culposas, art. 94 CPN-, maxime si se sostiene gque no
ejercid6 las funciones propias del cargo que ostenta.
Asi, cuando concluye: "...ya que el sefior Goya era un
funcionario publico, no en ejercicio de sus
funciones, como refiere el mencionado fallo, sino en
abuso de las mismas se habria extralimitado
realizando el traslado de personas (abuso de
poder)..." (Conf. 230 y vta. del decisorio).

2) Como segundo fundamento de 1la
denegacidén, la magistrada agregd: "...no puedo pasar
por inadvertida la naturaleza del delito acriminado y
la gravedad del suceso, del cual surge entre otras
circunstancias, que la imputacidn habria tenido como
victima a una mujer joven, quien de acuerdo al hecho
descripto resulto lesionada...", transcribiendo
seguidamente las lesiones que se constataron en la
damnificada, entre ellas distintas fracturas (Conf.

fs. 231 del decisorio).



De esta manera, el fallo también
adolece de una correcta fundamentacidn respecto a 1lo
establecido en el precepto penal que se viene
citando, pero en su cuarto parrafo, en tanto que al
existir wun dictamen favorable el juzgado debid
expedirse sobre el restante recaudo dque alli se
menciona, tal vy como lo expusiera esta Sala en
"Gutiérrez Ignacio" -Sent. N° 130/08- "...Ahora, que
si se cuenta -como en el sub examen- con uno de 1los
requisitos de procedibilidad, como 1o es el dictamen
favorable del Ministerio Publico Fiscal, serd el Juez
quien decida si en la emergencia se da el restante:
"si las circunstancias del caso permitan dejar en

suspenso el cumplimiento de la condena aplicable"”

(Cfr. "Gonzdlez Lucia...", Sent. 91/07)...".
Asimismo, se dijo en "Vassia" -Sent. N°
53/07- que "...Al respecto, cabe destacar que si bien

el dictamen fiscal, por ser favorable, no resulta
vinculante y el cumplimiento de los demds requisitos
tampoco obligan al Juez a suspender el juicio a
prueba, las razones para su denegacién, cuando se
encuentran dadas las condiciones objetivas para ello,
deben ser consistentes y significar un impedimento
real y suficiente para la concesién del beneficio".
"Ademds, en tales casos, ante la
posibilidad de una hipotética condena condicional por
una posible futura pena de prisidn no mayor de tres
arios, no puede eludirse el pronéstico punitivo que
cabe al juzgador realizar, sin perjuicio que,

obviamente, luego de la realizacidn del debate



existiria mayor certeza sobre 1los justos términos en
que deberia quedar fijada, pero, en tal oportunidad,
ya seria de imposible aplicacidn el beneficio, por 1o
cual ello no puede erigirse en sustento de una
decision denegatoria..." (el resalto me pertenece).

Tarea que no se satisfizo acabadamente
en autos, si se advierte de lo transcripto, que el
analisis efectuado en el fallo se circunscribe
Unicamente al suceso dafioso, gue era una mujer joven
y tuvo diversas  fracturas, sin abordar otras
circunstancias que también se encuentran expresadas
en el art. 26 del CP; o haberse fundado los motivos
por los gque no serian tenidas en cuenta en la
valoracién.

3) Andlisis reflexivo que tampoco puede
ser ajeno a la hora de fundarse la denegacidén del
mencionado instituto, por lo cual debe concluirse que
se ha omitido lo establecido por los arts. 141 y 410
inc. 4° del rito, que exigen que las decisiones
judiciales sean fundadas y constituyan una razonada
derivacién del derecho vigente, en relacidén con las
circunstancias comprobadas de la causa, 1lo que coloca
al pronunciamiento dentro de 1los estandares de la
arbitrariedad de sentencia (CS, Fallos 329:3006). En
igual sentido, esta Sala in re "Vera, Lucia" -Sent.
N° 31/15-; "Fantin, Luque" -Sent. N° 94/16-.

Apreciacidén que no debe confundirse con
un reexamen del poder conviccional del material
probatorio, ni implica establecer criterios ni pautas

acerca de la responsabilidad del imputado en la



presente causa por ser tarea propia del Jjuez de
reenvio; s6lo se ha puesto de manifiesto las
falencias ya citadas.

Por lo tanto, en virtud de lo expuesto,
me expido positivamente en esta primera cuestidn.

A LA PRIMERA CUESTION, ROLANDO IGNACIO TOLEDO dijo:

Adhiero a la relacidn de causa
realizada ©precedentemente vy a la solucidén que
propicia. ES MI VOTO.

A LA SEGUNDA CUESTION, MARIA EMILIA VALLE dijo:

Atento al resultado de la ©primera
cuestidén analizada, corresponde hacer lugar al
recurso de <casacidén interpuesto a fs. 254/262,
declarando la nulidad de la resolucidn N° 185 de fs.
228/232 del Juzgado Correccional de la Segunda
Nominacidn, debiéndose remitir los autos al Juzgado
Correccional N° 3 a fin de que se dicte un nuevo
pronunciamiento conforme a derecho. Sin costas,
excepto los honorarios profesionales de los abogados
Mario Federico Bosch y Sergio Paulo Pereyra que se
regulan en la suma de Pesos Cuatro Mil ($ 4.000.-) a
cada uno por aplicacidén de los arts. 2, 4, 7, 11 y 13
de la ley arancelaria vigente. ASI voTO.

A LA SEGUNDA CUESTION, ROLANDO IGNACIO TOLEDO dijo:

Atento al resultado de la primera
cuestidén analizada, adhiero a lo propiciado por la
colega que me precediera en la votacidén, incluyendo
la regulacién de honorarios. ASI voTo.

Con lo que se dio por finalizado el

Acuerdo precedente, dictandose la siguiente



SENTENCTIA N° /

I- HACER LUGAR al recurso de casacidn
deducido por la defensa del imputado a fs. 254/262
del presente expediente, declarando la nulidad de la
resolucién N° 185 de fs. 228/232 del Juzgado
Correccional de la Segunda Nominacidén, debiéndose
remitir los autos al Juzgado Correccional N° 3 a fin
de que se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a
derecho. Sin costas, excepto los honorarios de 1los
profesionales que lo representaron.

II- REGULAR los honorarios profesionales
de los Dres. Mario Federico Bosch vy Sergio Paulo
Pereyra en la suma de Pesos Cuatro Mil ($ 4.000.-) a
cada uno por aplicacidén de los arts. 2, 4, 7, 11 y 13
de la ley arancelaria vigente.

III- REGISTRESE. Notifiquese. Comuniquese
a Caja Forense del Chaco y, oportunamente, remitase
al tribunal subrogante con noticia al interviniente
en primer término mediante remisidén de copia

informatica de la presente.

EMILIA MARTA VALLE, PRESIDENTA - ROLANDO IGNACIO TOLEDO,
VOCAL - MIGUEL ANGEL LUBARY, SECRETARIO

- COPIA INFORMATICA -




