San Salvador de Jujuy, 22 de diciembre de 2011.- 

AUTOS Y VISTOS: Los del Expediente Expte. Nº 98/11 caratulado: “A. M. P. y M. L. CH. p.s.a. de Homicidio culposo, La Quiaca – Departamento Yavi”. 

El Dr. Luis Ernesto Kamada dijo: 

RESULTA: 

Que en el presente expediente, en fecha 4 de Mayo de 2011, se requiere la elevación de la causa a juicio en contra de A. M. P., como supuesta autora del delito de HOMICIDIO CULPOSO, previsto y penado por el artículo 84 del Código Penal de la Nación. 

El hecho constitutivo aconteció bajo las siguientes circunstancias: el día 11 del mes de Febrero del año 2006, siendo aproximadamente las 20:00 hs. en circunstancias en que quien en vida se llamara A. R. M., fue trasladado para su atención al Hospital Jorge Uro de la ciudad de La Quiaca, Provincia de Jujuy, por padecer el mismo un intenso dolor de estómago, que en la guardia de dicho nosocomio fue atendido primeramente por la Dra. CH., y ante los sucesivos cambios de guardia por la Dra. P., quien luego de preguntarle qué había comido, habría establecido como diagnóstico presuntivo del paciente un cólico biliar (colelitiasis), recetando se le colocara inyectables para aminorar el dolor que padecía la victima; no realizando los estudios pertinentes para establecer el diagnostico de la enfermedad que aquejaba a M.. Siendo que ante las complicaciones surgidas, y la taquicardia que presentaba el paciente, recién a horas 22:30 se lo derivó al Hospital Pablo Soria para su tratamiento, y que durante su traslado, el mismo sufrió varias descompensaciones (por taquicardia y disnea intensa) a las que la Dra. P. debió realizar varias maniobras de resucitación encontrándose con oxígeno para respirar y con la aplicación por suero de adrenalina, aminofilina y lanicor (fs. 145). Posteriormente, y luego de haber cambiado de ambulancia en la ciudad de Humahuaca, A. R. M., falleció a horas 2:30 del día 13 de Febrero de 2006 en esta ciudad, en ocasión que era trasladado al Hospital Pablo Soria, siendo la causal de su deceso un paro cardiorrespiratorio derivado de abdomen agudo clínico por colecistitis aguda por litiasis única, según consta en el certificado de defunción emitido por la Dra. Claudia Parussini (fs. 7). 

A la luz de todo lo narrado – concluyó el Sr. Agente Fiscal – se obtiene que las inculpadas han sido generadoras del peligro del bien jurídico que el Art. 84 del Código Penal protege, lo que se ha concretado con el óbito de la victima ante la existencia de una violación al deber objetivo de cuidado, su falta de atención a las obligaciones que en su condición de profesionales de la salud les compete. 

Por los hechos descriptos, el Sr. representante del Ministerio Público Fiscal, acusa a P. como supuesta coautora responsable de la comisión del delito de Homicidio Culposo – Art. 84 y 45 del Código Penal -. 

A fs. 630/633 el Dr. Juan Carlos Davalos en representación de la Sra. A. M. P. se presenta solicitando la suspensión del juicio a prueba con arreglo a lo previsto por el Art. 76 bis. del Código Penal de la Nación, pedido que fuera ratificado por la Dra. P. según consta en acta de fs. 648. 

Fundamenta su pretensión en que la presentante se encuentra procesada por el delito de homicidio culposo y que esta es la etapa procesal oportuna para promover la solicitud. Esgrime también que el delito por el que viene acusada P. es un injusto que se halla comprendido en los dos primeros párrafos del art. 76 bis, en cuanto admite la posibilidad de condenación condicional. 

Invoca a su favor la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, plasmada en la causa “Acosta”, y la del Excmo. Superior Tribunal de Justicia en los precedentes “Guaita Carranza” y “Anglada”. 

Destaca que la reparación integral emergente del hecho en investigación se encuentra solicitada en expte. Nº B-173.574/2007, radicado por ante la Sala III de la Cámara en lo Civil y Comercial. 

Debidamente sustanciado este pedido, lo responde a fs. 663 y vta. el Sr. Fiscal de Sala, prestando su consentimiento a la medida solicitada. 

Firme y consentida la integración del Tribunal, la pretensión de fs. 630/633 respecto de A. M. P. se encuentra en estado de ser resuelta. 

CONSIDERANDO: 

1. 

De manera liminar, no es posible dejar de advertir que, en los presentes obrados, el Sr. Representante del Ministerio Público Fiscal se manifestó a favor de la concesión de la suspensión del juicio a prueba solicitada por la procesada P.. 

Sobre esta materia ya tengo criterio fijado en las causas nº 93/07, 43/10 y 9/11, radicadas en esta misma Sala. 

Dije allí que “han existido pronunciamientos que se han inclinado a reconocer, en este supuesto previsto por el art. 76 bis, párrafo cuarto, carácter vinculante a la opinión fiscal, rechazando el pedido de suspensión cuando el Fiscal se opone a él (cfr. CNCrim, Sala VI, 3-XI-1994, causa 26.689, “Palacio”; TOCFed, nº 5, Cap. Fed., 9-V-1995, causa 51, “Paiva”; TOCFed. Nº 3, Cap. Fed., 6-III-1995, causa 168, “Trinidad”; CCrim.. y Corr. Mercedes, Sala I, 22-IV-1995, causa 56.221, “Maradona”; TOCFed. Nº 5, Cap. Fed., 12-XII-1995, causa 263, “Rioprede”; CNPen. Ec., Sala A, 4-VI-1998, causa 40.060, “Tosco”; entre otros muchos precedentes citados por Marcelo Castañeda Paz en Probation. El desafío de cambiar la mentalidad, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 103/104, notas 13 a 23)”. No obstante ello, también agregué que “otras resoluciones se han volcado por admitir el andamiento de la suspensión de juicio a prueba aún cuando media dictamen fiscal opuesto a tal pretensión (CCrim.y Corr. Mar del Plata, Sala II, 11-IX-1997, causa 45.029, “Di Palma”; CFed. General Roca, 27-XI-1997, causa 199/97, “Martínez”; CNCrim., Sala VI, 18-XII-1997, causa 8152, “Benetti”, por mayoría; TOPen. Ec. Nº 2, 12-VI-1998, causa 169, “Feliú”, entre otros, también citados por Marcelo Castañeda Paz, op. cit., p. 105/107, notas 24, 27, 28 y 30, entre otros muchos precedentes)”. 

En virtud de tal complejidad interpretativa, señalé que la materia “admite una tercera mirada, mucho más sutil, por cierto, como la aportada por Gustavo Vitale (Suspensión del proceso penal a prueba, ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 257 y siguientes, ratificada y actualizada luego en Código penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial, dirigido por David Baigún y Eugenio Raúl Zaffaroni y coordinado por Marco Antonio Terragni, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, T. 2-B, p. 445 y siguientes) (…). Añade [el autor citado] que ‘no es razonable que la ley, en los casos del cuarto párrafo del art. 76 bis del Código Penal, pretenda que la disconformidad del fiscal obligue al órgano judicial a rechazarla (o, en otros términos, le prohibiría ordenarla), mientras que su conformidad parece no obligarlo de la misma manera a disponerla (pues, pese a ella, el órgano jurisdiccional podría rechazar el pedido de suspensión –aunque, como se verá, ello no es así en general, sino sólo en los casos en que no se presentan las condiciones legales de admisibilidad-)”. Destaca, asimismo este autor (con cita de Norberto Aued y Mario Juliano, La probation y otros institutos del derecho penal, p. 262, nota nº 174), que “esa pretensión legal de obligatoriedad de juzgamiento importaría, por cierto, un ‘indebido desplazamiento de la potestad jurisdiccional’ hacia el fiscal y el abandono del control de legalidad que, en casos como el referido, perjudica los derechos del imputado’. Concluye afirmando que, ‘así como sin acusación fiscal en el debate oral no es legítimo condenar (tal como lo reconoció tantas veces la Corte Suprema de Justicia de la Nación), del mismo modo sin voluntad del fiscal de mantener el ejercicio de la acción penal (lo que se presentará cada vez que dictamine a favor del pedido de suspensión del proceso a prueba) no sería legítimo continuar con la tramitación del proceso (en la medida en que se cumplan las condiciones legales de admisibilidad de la suspensión). Es que en ninguno de los casos aludidos existe promoción de actuación judicial (y, por ende, falta un presupuesto exigido para el juicio previo por el art. 120, CN)’. Por ello, ‘si el fiscal manifiesta su voluntad favorable a la suspensión a prueba del proceso, el juez (o tribunal) ya no tendrá caso que resolver, por lo que deberá suspender el proceso a prueba. Si, por el contrario, se opone a la suspensión, la decisión quedará en manos del órgano judicial, quien, en caso de concurrir las condiciones de admisibilidad legal, deberá ordenar la suspensión del proceso’”. 

Resulta sumamente relevante advertir que, como reseña Vitale (op. cit., p. 263, nota nº 175, citando Derecho Penal. Parte general), Zaffaroni, Alagia y Slokar participan de este criterio, al consignar que “este texto [del cuarto párrafo del art. 76 bis del Código Penal] sólo puede entenderse en forma compatible con la Constitución, interpretando que el dictamen del fiscal es vinculante cuando solicita la suspensión del juicio pero no a la inversa”. Estas apreciaciones resultan sólidamente justificadas por Eleonora Devoto al indicar que así como no resulta dudoso “en cuanto a que no es jurídicamente admisible la continuación de un proceso cuando las partes acuerdan su suspensión, porque en ese caso se encuentra acotada la función jurisdiccional, estimo que la recíproca no se configura, ya que corresponde al juez limitar el poder punitivo del Estado. Puede acotarlo, nunca exorbitarlo, y allí me parece, finca el corazón del problema” (Los límites de la intervención del fiscal en la suspensión del juicio a prueba, publicado en Suplemento extraordinario Penal y Procesal Penal 75 Aniversario, AAVV, p. 133, ed. La Ley, Buenos Aires, septiembre 2010). 

La particularidad del caso en examen estriba en que la Fiscalía se expidió en sentido favorable al acogimiento de la pretensión promovida por P., con lo que, en principio, y a la luz de los criterios arriba glosados, la suspensión del juicio a prueba propuesta y la conformidad fiscal no revestirían mayores objeciones. Ello así pues si el Tribunal decidiera no compartir el criterio fiscal, al que se considera vinculante, en tanto resulte favorable al pedido de suspensión del juicio pretendida, entraría en colisión con la orientación fijada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los casos “Tarifeño”, “Cáseres” y “Mostaccio”. Es que este criterio no es más que el resultado de la concreción del principio de separación de funciones entre la Magistratura y el Ministerio Público Fiscal. Como lo apunta José I. Cafferata Nores (Proceso penal y derechos humanos, ed. Del Puerto y Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires, 2007, p. 107), “la existencia de la actividad de acusación y su separación de la actividad de juzgamiento es imprescindible para salvaguardar la imparcialidad del juez, que es prenda de la igualdad entre acusador y acusado, y está en la base del derecho de defensa (nadie puede defenderse sin que exista una acusación)”. 

No obstante ello, cabe destacar que ni siquiera la conformidad del Representante del Ministerio Público Fiscal autorizaría la disposición automática de la suspensión por parte del juez o tribunal, pues éste no puede abdicar de su deber de efectuar el control de legalidad del mentado pronunciamiento, consistente en la verificación del cumplimiento de las condiciones de admisibilidad del instituto cuya postulación se propone, lo que no se daría cuando ese dictamen no se ajuste a los términos de la ley. Ello es así por constituir un requerimiento a satisfacer por todos los funcionarios públicos en un Estado de derecho y, desde luego, la labor acusatoria no escapa a ese tamiz obligatorio. 

En consecuencia, queda suficientemente explicitado que es deber del juzgador ponderar la pretensión deducida y la aquiescencia Fiscal, con arreglo a las exigencias de legalidad y logicidad internas. Siendo ello así, y no obstante la favorable opinión que en tal sentido explicitara el Ministerio Público Fiscal, no le es posible a este proveyente soslayar la circunstancia de que media una prohibición legal específica para que los funcionarios públicos se acojan al instituto de suspensión del juicio a prueba. Este extremo requiere, entonces, la adecuada valoración de la solicitud instaurada con ajuste a la disposición contemplada en el art. 76 bis, séptimo párrafo, del Código Penal. 

2. 

A mi modo de ver, en la especie, una materia se postula como prioritaria, a la hora del tratamiento de la cuestión sometida a conocimiento y decisión de este Tribunal. En efecto, en el caso, debe advertirse que la postulante de la pretensión se desempeñaba, a la época del suceso en investigación, como médica del Hospital de la ciudad de La Quiaca, a tenor de lo cual debe verificarse, sin perjuicio de que ninguna de las partes lo haya hecho notar, si el caso se encuentra atrapado en la previsión contemplada por el art. 76 bis, séptimo párrafo, del Código Penal. Ello deviene exigible en virtud de que se trata de una cuestión inherente a la legalidad de la pretensión, cuya ponderación el Tribunal no puede rehuir, aún cuando las partes estuviesen de acuerdo en su procedencia. 

No dejo de constatar que la cuestión, como sea que se decida, tendrá repercusiones interpretativas relevantes, a poco que se advierta que sólo dos son las posibilidades de solución existentes. Ciertamente que este aspecto no constituye una preocupación baladí, habida cuenta que, tal como tiene dicho de antigua data el Excmo. Superior Tribunal de Justicia (L.A. nº 37, fº 810/814, nº 391, con cita de Osvaldo Gozaíni), “en nosotros pervive la idea de que la función jurisdiccional es mucho más que la simple resolución de controversias (…); por tanto, su responsabilidad social trasciende los meros conflictos humanos”. 

En razón de esto resulta imprescindible que este Tribunal efectúe una valoración integral de la controversia, atendiendo al criterio que ya fijara la Corte Suprema de Justicia de la Nación al decir que uno de los índices más seguros para verificar la razonabilidad de la inteligencia de una norma y su congruencia con el resto del sistema a que está engarzada es la consideración de sus consecuencias (CSJN, JA, 1988-II-426). Es por tal razón que se ha considerado que “el juzgador que no mide los efectos de lo decidido en cuanto al caso concreto, o también las secuencias posteriores o el impacto del fallo en otros pronunciamientos, consuma una interpretación descalificable por imprevisora” (Ricardo Luis Lorenzetti, Teoría de la decisión judicial, p. 399, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006). 

Si se rechaza la pretensión será posible entender que, en tanto el profesional médico resulte acusado por la presunta comisión de un hecho ocurrido mientras realizaba sus prestaciones en su calidad de funcionario público, no podrá acogerse al instituto de la suspensión del juicio a prueba, exclusión que no sería aplicable para quien incurriera en idéntica conducta reprochada pero en el ámbito privado, de lo que se derivaría la posible vulneración al principio de igualdad. 

En cambio, si se acoge lo solicitado, puede llegar a interpretarse como el establecimiento de un bill de indemnidad para todos los profesionales de la salud, aún para aquellos que desempeñan sus tareas en el sector público, ello es, con indiferencia del ámbito en el que cual cumplen la prestación. De esta circunstancia es dable colegir una sensible merma en el nivel de protección que merece quien acude por ante los servicios públicos de salud a los fines de preservar bienes jurídicos de la más alta jerarquía, requeribles de manera perentoria y que el Estado está obligado a prestar. 

Es esta la compleja disyuntiva ante la que se encuentra el proveyente y que debe ser dirimida en esta oportunidad. 

3. 

Conforme lo preceptúa el art. 76 bis, séptimo párrafo, del Código Penal, “no procederá la suspensión del juicio a prueba cuando un funcionario público, en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el delito”. Ahora bien, según el art. 77 del mismo digesto punitivo, “por los términos ‘funcionario público’ y ‘empleado público’ usados en este Código, se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones públicas, sea por elección popular o por nombramiento de autoridad competente”. 

De la lectura de ambos textos surge evidente que la peticionante, en oportunidad de producirse el hecho que se denuncia revestía la calidad de funcionaria pública, toda vez que realizaba las prestaciones inherentes a su profesión en el ámbito de un hospital público, como médica a cargo de la guardia del Hospital “Jorge Uro” de la ciudad de La Quiaca. 

En idéntico sentido, se decidió que corresponde otorgar la calidad de funcionario al facultativo que presta servicios en establecimientos asistenciales sanitarios (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Capital Federal, Sala VI, “C., P..D.E. s/ prescripción y costas”, 28/9/2010, publicado en la página del Poder Judicial de la Nación, www.pjn.gov.ar, con citas de precedentes de esa misma sala “Farías, Lorena”; de la Sala IV, “Ferrara, Claudia Felisa” y “Torre Molina” y de la Sala I, “N.N.”). 

4. 

A la luz de lo anterior, deviene menester inquirir si esa calidad, por sí sola, basta para excluir a la procesada P. de la aplicación del instituto de suspensión del juicio a prueba. 

4.1. 

En este orden de ideas, corresponde examinar la naturaleza de la actividad profesional desplegada por la acusada. 

Atento a lo que advierte Agustín Gordillo (Tratado de derecho administrativo, T. 1, Parte General, p. XIII-4, ed. Fundación de Derecho Administrativo, octava edición, Buenos Aires, 2003), “el derecho positivo argentino y supranacional no hacen diferenciación entre ‘funcionarios’ y ‘empleados’; por el contrario establecen que todos los agentes de la administración tienen a estos efectos la misma calificación jurídica”. A su vez, y en lo que se refiere a la forma de expresión que tienen estos agentes, señala el mismo autor (op. cit., p. X-2) que, “… en líneas generales puede afirmarse que el acto se caracteriza porque se manifiesta a través de declaraciones provenientes de la voluntad administrativa y dirigidas directamente al intelecto de los particulares a través de la palabra oral o escrita, o de signos con un contenido ideográfico (…); el hecho, en cambio, carece de ese sentido mental y constituye nada más que una actuación física o material”. 

Es por esta razón que puede indicarse que la conducta que, originalmente, se le endilga a la procesada es, por su naturaleza, un hecho administrativo. 

4.2. 

De otro lado, también queda exenta de toda disquisición la circunstancia de que el instituto de la suspensión del juicio a prueba constituye una solución que participa de naturaleza político-criminal, esto es, que implica la asunción de un mecanismo normativo que autoriza a enderezar la persecución penal en orden a satisfacer los objetivos que la sociedad, en el caso representada por sus legisladores, pretende conseguir. 

La cuestión, lejos de ser meramente teórica, resultará importante, como habrá de verse, para aportar criterios de solución al entuerto existente en autos. 

Conforme lo recuerda Enrique Bacigalupo, “para Von Lizst la política criminal era ‘la idea fundamental de los principios sobre la lucha contra el delito en la persona del delincuente llevada a cabo mediante la pena y medidas análogas’” (Bacigalupo, Derecho penal. Parte General, p. 76, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, citando a Von Liszt en Strafrechtliche Vorträge und Aufsätze). 

Ciertamente que la relevancia que guarda la política criminal a la hora de generar las normas que componen el sistema penal y de interpretarlas y aplicarlas no es menor. 

En lo que respecta a la primera de las actividades estatales enunciadas, a saber, la legisferante, señala Maier que “la tarea que la política criminal cumple puede, así, resumirse según el itinerario histórico seguido: funciona críticamente sobre los institutos jurídicos vigentes, de la mano de los resultados que ellos han producido en la práctica concreta, en los hechos, y, a partir de allí, propone su reemplazo o modificación, según métodos racionales que pretenden tener firme fundamento en investigaciones empíricas acerca de los probables resultados que producirán en el mundo”. Con ello, “la política criminal compensó la quietud natural de la dogmática jurídica frente a las condiciones sociales variables…” (Maier, Julio, Derecho procesal penal. I. Fundamentos, p. 370, ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004). Estas modificaciones alcanzan distintos contenidos, debiendo reconocerse que “en todo Estado existe una política criminal ‘formulada’ y otra política criminal que se ‘configura’ a través de los procesos sociales y del ejercicio de la propia justicia penal. Esta dialéctica de la ‘formulación-configuración’ de la política criminal nos señala su carácter esencialmente dinámico y nos indica también que toda modificación en la organización de la justicia penal –y una modificación del proceso es, en términos generales, una modificación de la organización de la justicia penal, aunque el vocablo ‘organización judicial’ se haya utilizado generalmente con una connotación más restringida- es tanto una modificación de la ‘formulación’ de la política criminal como de su ‘configuración’” (Binder, Alberto, Justicia penal y estado de derecho, p. 63, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004). Sobre la precedencia de la política criminal a la dogmática penal, señala Binder que “las categorías conceptuales de la política criminal deben ser previas, externas al sistema teórico de la dogmática penal. Es decir, necesita de sus propias categorías conceptuales para la creación de delitos” (Binder, Alberto, Relaciones entre la dogmática penal y la política criminal, publicado en Derechos fundamentales y derecho penal, AAV, ed. Advocatus, Córdoba, 2006, p. 52; íd., Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razón, p. 237, ed. Trotta, Madrid, 2005). 

Ahora bien, también debe reconocerse la existencia de una vinculación de la política criminal con la segunda de las tareas referidas más arriba, a saber, la interpretación y aplicación de las normas así creadas, actividad que les compete a los jueces. Para ello, destaca Roxín (Derecho penal. Parte General. T. I, p. 217, ed. Civitas, Madrid, 1997) que “se debe partir de la tesis de que un moderno sistema del Derecho penal ha de estar estructurado teleológicamente, o sea construido atendiendo a finalidades valorativas. Pues si la solución sistemáticamente correcta aparece como resultado de una valoración previa, estará garantizada de antemano la concordancia entre la consecuencia (congruencia) sistemática y la corrección material pretendida, cuya falta ha dado lugar a tantas dificultades”. Por lo tanto, “cuando las finalidades rectoras se convierten directamente en configuradoras del sistema, queda de antemano garantizada la justicia en el caso concreto en la medida en que ello es posible en un Derecho vinculado a la ley; ya que toda la constelación de casos se reconduce al fin de la ley. Por la misma razón, el sistema sólo puede descartar aquellas soluciones de problemas que sean incompatibles con sus fines. También queda excluida la posibilidad de que las soluciones se produzcan como conclusiones de necesidades sistemáticas axiológicamente ciegas, puesto que en tal caso ya no estarían cubiertas por el punto de partida sistemático”. Es por ello que “las finalidades rectoras que constituyen el sistema del Derecho penal sólo pueden ser de tipo políticocriminal, ya que naturalmente los presupuestos de la punibilidad han de orientarse a los fines del Derecho penal”. 

Con ello queda plasmado el punto de vista que debe adoptar el juzgador en orden a interpretar y aplicar las normas involucradas, y que, como se aprecia, resulta compatible con el criterio consecuencialista propuesto más arriba, denotando, de tal suerte, la imposibilidad de prescindir de sus aportes. 

5. 

En rigor, estimo necesario atender, en primer término, y a mérito de una correcta hermenéutica de la norma en examen, a los términos expresos de su texto. Siendo ello así, no cabe sino concluir que el séptimo párrafo del art. 76 bis del Código Penal no hace distinción alguna en relación a los funcionarios excluidos de su aplicación. 

5.1. 

En primer lugar, la preceptiva legal es categórica, toda vez que dispone que cuando quien participe del injusto sea un funcionario público, entendido ello en los términos del art. 77 del Código Penal, según se ha dicho, el beneficio de suspensión de juicio a prueba “no procederá”. 

En segundo lugar, tampoco es posible soslayar la circunstancia de que a la procesada se le adjudica la presunta comisión de un ilícito “en el ejercicio de sus funciones”, extremo que surge de la descripción del hecho por el que viene a juicio. 

No me es dado pasar por alto que existen pronunciamientos judiciales que formulan una interpretación limitativa en relación a lo normado. Así, por ejemplo, la Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires decidió que “la finalidad del trato diferenciado debe encontrar sustento en un aprovechamiento de la especial situación en la que el funcionario se encuentra por su actividad profesional” (Trib. Cas. Penal, Sala III, Pcia. de Buenos Aires, “Bolo”, 13/5/2010, Suplemento Penal LL, julio 2010, p. 24, decisorio agudamente criticado por Luis Felipe Defelitto, La Corte y la suspensión del juicio a prueba. ¿Suspensión en caso de inhabilitación?, Suplemento Penal LL, octubre 2010, p. 11). Sin embargo, debo decir que dos elementos se oponen para aceptar este argumento. 

En primer término, cabe señalar que la norma en examen nada dice respecto de la exigencia de que, a los fines de la procedencia de la exclusión, el funcionario acusado deba haberse aprovechado de su especial situación, por su actividad profesional, en orden a cometer el hecho que el Ministerio Público Fiscal le enrostra. A mi criterio, en el decisorio aludido se establece una exigencia que la preceptiva no requiere, lo que, considero, debilita sensiblemente el fundamento expuesto. 

En segundo lugar, y ya desde una perspectiva material, deviene necesario tener en cuenta que, aún si se aceptara, por vía de hipótesis, el argumento anterior, no puede omitirse valorar que la conducta reprochada por la tesis acusatoria a la procesada, habría sido cometida –se sostiene- en ejercicio de una actividad profesional que le era propia, a saber, médica, que fue prestada en ámbito público y que habría sido específicamente demandada, en esa calidad y condición, por el Sr. A. R. M.. En otras palabras, la disposición legal no exige, en orden al andamiento de la exclusión, que el delito sometido a juzgamiento participe de una naturaleza determinada, por lo que mal puede aducirse la necesidad de que en la especie medie un aprovechamiento para que la solución normativa se aplique. Basta, en este sentido, con que el obrar endilgado sea delictivo, para quedar atrapado en el séptimo párrafo del art. 76 bis del Código Penal. 

No comparto, sobre este particular, la opinión vertida por Gustavo Vitale (Código penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial, dirigido por David Baigún y Eugenio Raúl Zaffaroni y coordinado por Marco Antonio Terragni, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2007, T. 2-B, p. 464) en cuanto afirma que “sólo resulta razonable tal exclusión en relación con los delitos especiales que exigen la calidad de funcionario en el autor, pues es precisamente la función pública el centro de atención de la exclusión legal, lo que debe complementarse con la necesidad de que al funcionario se le impute participación en aquellos delitos que tomen en cuenta el ejercicio de la función pública como núcleo de la prohibición o de la agravación de la pena”. Discrepo con esta apreciación pues juzgo que, de haber sido esa la razón para tornar operativa la exclusión, así debió expresarse; dicho en otras palabras, debió consignarse por el legislador que estaban excluidos de la aplicación del instituto de suspensión del juicio a prueba los funcionarios públicos acusados por delitos que afecten a la administración pública, circunstancia que, como surge evidente del séptimo párrafo del art. 76 bis, no se refirió de manera alguna, por lo que mal puede el judicante efectuar distinciones que ni la ley ni su espíritu permiten hacer y que, en la práctica, esterilizarían la restricción pues sólo se tornaría aplicable para una determinada categoría de delitos, no expresada en la preceptiva, y para la que ya existen disposiciones punitivas específicas. 

En relación a ello, tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación que la inconsecuencia o la falta de precisión jamás se supone en el legislador; por esto se reconoce como principio inconcuso que la interpretación de las leyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con valor y efecto (Fallos: 312:1614; 319:68; 320:1909 y 1962; 330:3593; entre otros). También ha señalado este Tribunal en otros muchos asuntos que la interpretación de las leyes debe practicarse teniendo en cuenta su contexto general y los fines que las informan (Fallos: 329: 2876, 2890 y 3546; 330:4454), regla que impone no sólo armonizar sus preceptos, sino también conectarlos con las demás normas que integran el orden jurídico, de modo que concuerden con su objetivo y con los principios y garantías que emanan de la Constitución Nacional (doctrina de Fallos: 329:2890; 330:4936, del dictamen de la Procuración General, al que remitió la Corte; entre muchos otros). Estos criterios fueron recientemente mantenidos por el Tribunal Cimero en la causa “Benítez, Omar D” (CSJN, “Benítez, Omar Danilo c/ Consejo de la Magistratura T.E.”, 20/10/2009, LL, 2010-A, 359) por lo que su actualidad y vigencia persisten. 

En consecuencia, a la luz del elemento gramatical, la disposición no ofrece problemas interpretativos de ninguna índole, correspondiendo concluir que la suspensión del juicio a prueba no procede en este caso. 

5.2. 

El segundo de los elementos de hermenéutica, que versa sobre el elemento lógico de la norma, esto es, su lectura a tenor de su ubicación sistemática en el plexo normativo, tampoco justifica un apartamiento de la conclusión obtenida con ajuste al elemento gramatical. 

5.3. 

La siguiente cuestión a despejar estriba en la determinación del sentido y alcance de la norma en examen que excluye a los funcionarios públicos del acceso a la suspensión del juicio a prueba, en orden a establecer si, desde una perspectiva constitucional, P. queda comprendida en dicha limitante. 

5.3.1. 

Desde el punto de vista doctrinario son muchas las voces que se han alzado denunciando la inconstitucionalidad de dicha previsión legal. Ciertamente que, en la especie, no se ha reprochado en modo alguno la constitucionalidad de la regulación normativa por lo que no cabría, en principio, tratarla. Ello no empece a admitir, tal como ya lo hiciera en otro lado (Kamada, Luis Ernesto, El poder Judicial en la Constitución Nacional, p. 19, ed. Nova Tesis, Santa Fe, 2008) que ardua es la discusión generada alrededor de la posibilidad o no de la declaración de inconstitucionalidad de oficio, habiendo sentado su posición contraria al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el emblemático caso “Los Lagos” (CSJN, Fallos, 190:149, 30 de junio de 1941). Sin embargo, desde la autorizada perspectiva de la Dra. Kemelmajer de Carlucci se ha defendido la posibilidad del ejercicio del control de oficio con fundamento en que no se advierte diferencia sustancial alguna en que esa actividad sea cumplida mediando o no denuncia expresa por el perjudicado y que la Corte permite desde antiguo el control de oficio de las leyes relativas a competencia y jurisdicción (Declaración de inconstitucionalidad de oficio, publicada en El Poder Judicial, autores varios, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1989, p. 239 y siguientes; íd., Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, T. EDIAR, T. II, El Derecho Constitucional del Poder, p. 360, Buenos Aires, 1992). No obstante ello, la misma autora afirma que resulta imprescindible tener presente que la declaración de inconstitucionalidad es un acto de gravedad institucional, por lo que debe recurrirse a tal remedio de oficio sólo en casos límite; que, para el caso que la disposición atacada admita más de una interpretación deberá elegirse la que la adecua al ordenamiento constitucional y, por último, que la norma impugnada debe contrariar una disposición constitucional directamente operativa. 

Estas apreciaciones me convencen de la necesidad de indagar acerca de la constitucionalidad de la exclusión prevista en el séptimo párrafo del art. 76 bis del Código Penal. 

5.3.2. 

Ciertamente que el nudo del reproche constitucional que se formula a la preceptiva en examen se endereza a argumentar que, en la especie, se vulnera el principio de igualdad. 

En efecto, debe decirse que no guarda una importancia menor la circunstancia de que, tal como señalaran Federico Figueroa y Oscar Rabinovich, a poco de ser incorporado el art. 76 bis al Código Penal, no parece advertirse el sentido de la exclusión previsto en la norma, siendo que “a) de por sí (…) su accionar delictivo está más severamente penado en la ley en orden a los bienes jurídicos tutelados; b) los funcionarios son pasibles del sistema sancionador del derecho disciplinario administrativo; c) tienen que afrontar el juicio de responsabilidad civil; d) pueden resocializarse igual que cualquiera cumpliendo el objetivo de la probation; e) subsisten sobre ellos las inhabilidades eventuales para la ocupación de cargos” (Figueroa y Rabinovich, Probation [Exclusión de los funcionarios públicos por delitos cometidos en ejercicio de sus funciones], LL, 1994-D, 997). 

Asimismo, ambos autores enfatizan la vulneración al principio de igualdad que significaría admitir la exclusión lisa y llana de los funcionarios públicos de la posibilidad de acceso al instituto. En idéntico sentido se expidió Marcelo Castañeda Paz al señalar que “si tenemos en cuenta que cuando un funcionario público comete el delito en ejercicio de sus funciones y en razón de la función que desempeña, dicho caso ya es un agravante de la posible condena, vemos que además de ese agravante no le permitimos ser beneficiario de un instituto especialmente legislado y lo discriminamos en razón de su cargo” (Probation. El desafío de cambiar la mentalidad, p. 58/59, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000; íd., STJ Entre Ríos, Sala I, 11/6/2001, “G., J.O.”, citado en El Código Penal y su interpretación en la Jurisprudencia, Donna, Edgardo Alberto y otros, T. I, p. 559, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003). 

5.3.3. 

Una vez identificado el centro del argumento esgrimido por los autores críticos a la exclusión, corresponde, ahora, despejar dicho punto. 

Al repasar los antecedentes parlamentarios de la norma que introdujo el instituto de la probation a nuestro digesto punitivo, advierto que, en la exposición del miembro informante de la comisión respectiva, Diputado Hernández, se consigna que “no se admite la suspensión del juicio a prueba para los dos siguientes casos: a) cuando del delito hubiese participado un funcionario público y b) cuando el delito tuviese pena de inhabilitación, porque en este caso existe un especial interés del Estado en esclarecer la responsabilidad del imputado, para adoptar prevenciones al respecto” (Antecedentes parlamentarios, Tomo 1995, p. 168, ed. La Ley, Buenos Aires, 1995). 

La razón que justifica la exclusión, conforme lo puntualiza Eleonora Devoto (La probation, p. 130/131, ed. DIN, Buenos Aires, 1995), no es persecutoria ni hostil. Afirma esta autora que “la inconstitucionalidad que se pretende es sumamente discutible. En primer lugar porque la igualdad ante la ley se refiere (…) a desigualdad de trato en situaciones similares y en segundo lugar porque no parece irrazonable la creación de una categoría de sujetos (los funcionarios públicos) a fin de fundar una exclusión”. Ello así pues “se presume que estos sujetos especiales guardan respecto de la comunidad que los ha elegido (para protegerse, o dirigirla, o para representarla) una responsabilidad mayor por su conducta, que tiene si contracara en el poder que habitualmente despliegan”. No se pretenda argumentar en contra de la pertinencia de lo precedentemente glosado que la referencia de Devoto lo es sólo para funcionarios electos, toda vez que, en este sentido, corresponde estar a la definición proporcionada por el art. 77 del Código Penal. Además “tal plus de respuesta exigida conduce a que su reproche sea más firme, más severo y tal se corresponde con la exclusión de uno de los aspectos de la reforma incorporada: el atinente a la evitación del pronunciamiento de condena”. 

5.3.4. 

En el caso de los profesionales que trabajan en el ámbito de la salud pública, la cuestión se relaciona, simultáneamente, con la naturaleza propia de su prestación así como con las circunstancias en que se satisface dicha prestación. 

En relación a lo primero, no escapa a mi criterio que la tarea profesional que en la oportunidad cumplía la peticionante era de naturaleza médico-asistencial, y que, como tal, podía ser satisfecha tanto en el ámbito público como en el privado. En otras palabras, sostengo que la actividad médica prestada era susceptible de ser cumplida tanto por un profesional que se desempeñara en el ámbito público como por uno que lo hiciera en el sector privado, sin que la naturaleza médica del acto quedara desvirtuada por esa sola diferencia. 

Desde esta perspectiva, el problema se identifica únicamente con el reproche de desigualdad consignado más arriba. Digo esto toda vez que, desde un plano conjetural, si el mismo hecho que se atribuye hoy a P. le hubiera sido adjudicado cuando ésta cumplía las mismas tareas, pero en su consultorio privado, la exclusión del párrafo séptimo del art. 76 bis del digesto punitivo no le era aplicable. 

Sin embargo, como se anticipara, la cuestión no se reduce a este ámbito de análisis, es decir, a la naturaleza de la conducta médico-asistencial desplegada por la encartada, sino también a las circunstancias en que se cumple tal actividad. En este sentido, no debe olvidarse que las variables que deben entrar a considerarse son distintas y más complejas que la sola actividad cumplida. 

En efecto. El hecho de que quien, a su condición de médico adiciona su calidad de funcionario público, en los términos del art. 77 del Código Penal, incluye la necesidad de tener en cuenta que su obrar también participó de la naturaleza de hecho administrativo, según se dijo en el apartado 4.1., generando al inculpado un plus de fundamentación de su responsabilidad frente a quien demanda la utilización de sus servicios y es lo que ha tenido en cuenta el legislador en oportunidad de definir la exclusión analizada. Ello es así por distintas razones. 

La primera de ellas versa sobre la relevancia que encierra la actividad estatal en el ámbito de la salud, la que constituye una prestación irrenunciable y obligatoria por parte del Estado, atento a lo establecido por el art. 21, con especial énfasis en lo preceptuado por el inciso 1 de dicha norma, así como lo preceptuado por los arts. 69 y 70 de la Constitución Provincial. 

Desde luego que dichas disposiciones no son más que el fiel reflejo de lo estatuido por los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, incorporados a la Constitución Nacional, como es el caso del art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y del art. XI de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre. 

De allí, entonces, es que se torna posible aseverar que el cumplimiento de la actividad médico asistencial, prestada por un funcionario público, según lo normado por el art. 77 del Código Penal, en un establecimiento público, le agrega un elemento de verdadera necesidad a su efectivización, que no puede ser evitado por el Estado y, desde luego, por quienes son sus agentes. En otras palabras, así como el profesional médico, en ejercicio de sus tareas en el ámbito privado, cuenta con un cierto margen de discrecionalidad para realizar la actividad que le compete, en todo lo que no esté específicamente reglado, quien presta idéntica labor en el sector público, no goza de esa misma flexibilidad. Ello ya representa una diferencia significativa entre ambos ámbitos de actividad. 

Situándonos ahora en el plano del ciudadano que concurre al ámbito asistencial público en orden a recibir atención por alguna dolencia, cabe decir que tiene derecho a obtener la prestación de la más alta calidad posible, acorde a la naturaleza, entidad y gravedad de la patología que ostente, así como con arreglo a los recursos humanos y materiales que el Estado debe poner a su disposición, en observancia de sus obligaciones. Estas circunstancias, inevitablemente, redundan en la determinación de un régimen sensiblemente diferenciado en el tratamiento de la misma conducta profesional, aunque cumplida en la órbita pública. 

Conforme lo dice Ricardo Grisetti, “la norma general de prohibición no puede ser tachada de inconstitucional y se presenta razonable, hace a la gobernabilidad del sistema, desde la confianza en el derecho como valor para la convivencia social, como señala Ghersi, un sistema social que opera fundamentalmente en base a la confianza, requiere de una vigilancia estricta a los efectos de crear y mantener la confianza en los funcionarios, ello con una doble función: para dotar de una mejor protección a los intereses de los gobernados y para proteger a todo el sistema, porque el incumplimiento de los funcionarios de sus obligaciones puede llevar a una desconfianza generalizada respecto del sistema” (Grisetti, Ricardo, Criterios de oportunidad en el derecho penal y el derecho procesal penal, p. 151, edición del autor, San Salvador de Jujuy, 2007, citando a Carlos Ghersi, Derecho Siglo XXI, ed. Gowa, Buenos Aires, 2002). 

Este vínculo doblemente privilegiado, esto es, tanto por la naturaleza del deber titularizado por el Estado como por la del derecho en cabeza del requirente, justifica que el legislador cree un mecanismo de salvaguarda del poder punitivo oficial que autorice a excluir del acceso al instituto de la suspensión del juicio a prueba a quien, por su calidad de funcionario público no se limita a ejecutar una conducta profesional, sino que también personifica al Estado en el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales hacia el paciente. Ello permite concluir que no media identidad entre el médico que presta sus servicios en el ámbito privado y el que lo hace en el ámbito público, motivando la diferencia de trato que sus conductas merecen con arreglo a lo preceptuado por el art. 76 bis, séptimo párrafo, del Código Penal. 

De allí también se deriva la inexistencia de vulneración alguna al principio de igualdad y, por ende, de agravio constitucional. 

6. 

A la luz de las apreciaciones vertidas, concluyo que, participando el instituto de la suspensión del juicio a prueba de naturaleza político criminal, conforme lo referido en el apartado 4.2. precedente, y sin que medie mácula constitucional alguna susceptible de impregnar la previsión contenida en el séptimo párrafo del art. 76 bis del Código Penal, corresponde desestimar el pedido formulado por la procesada P.. 

De otro lado, también debe señalarse que la solución a la que arriba es la que se compadece con el criterio consecuencialista propuesto en el apartado 2 y aparece como la que mejor consulta y compatibiliza el sentido axiológico de las normas internacionales, constitucionales y legales involucradas, a tenor de lo expresado en el parágrafo 5.3.4., con la naturaleza de la conducta que se le atribuye a la procesada, según lo referido en los apartados 3 y 4.1. 

En consecuencia, sólo resta pronunciarme por la desestimación del pedido de suspensión del juicio a prueba formulado por la procesada A. M. P., a fs. 630/633. 

Así voto. 

El Dr. Antonio LLermanos dijo: 

Adhiero a las conclusiones a que arribara el Sr. Vocal, Dr. Luís Ernesto Kamada, por resultar tales apreciaciones coincidentes con las elaboradas al momento de las deliberaciones correspondientes. 

Así voto.- 

El Dr. Mario Ramón Puig dijo: 

Que teniendo en cuenta lo establecido por el Art. 12 de la Ley Orgánica del Poder Judicial nº 4055/84, adhiero en un todo a lo expresado en el voto del Sr. Vocal Presidente de Tramite. 

Así voto. 

Por los motivos precedentemente expuestos, la Sala II de la Excma. Cámara en lo Penal 

RESUELVE: 

1.- No hacer lugar al pedido de suspensión del juicio a prueba, formulado por la procesada A. M. P., en virtud de lo dispuesto por el art. 76 bis, séptimo párrafo, del Código Penal. 

2.- Registrar, agregar copia en autos y notificar.

