Suspension del proceso a prueba (Probation)

Titulo: Suspension del Proceso a prueba “probation”
Autor: Calvo Suarez, Diego G.

Fecha: 17-08-2010

Publicacion: |J Editores

Cita: 1J-XXXIX-666

SUSPENSION DEL PROCESO A PRUEBA

Por el Dr. Diego German Calvo Suarez

1. Introduccion.

Con la reforma al Cédigo Penal por la ley 24.316 se agregaron tres articulos mas al articulo 76
(el 76 bis, ter y quater), por los cuales se introdujo el instituto conocido como la probation o
suspension del proceso a prueba.

El motivo del legislador para introducir este instituto fue buscar el otorgamiento al imputado de
una posibilidad de acceder a otras condiciones, evitandole el cumplimiento de la condena 'y
evitando asimismo el desgaste de la actividad jurisdiccional.

La suspensidn del juicio a prueba contribuye a una respuesta mas humana en la justicia penal,
ya que tiende a evitar las consecuencias negativas del encarcelamiento, como asi también
desde un punto de vista practico impedir que llegue la sentencia en procesos de poca
importancia en politica criminal ahorrando recursos materiales y humanos, con la gran ventaja
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que se producen importantes reducciones de costos al Estado.

El elemento esencial de la Probation es como método de reeducacion del delincuente: un plan
de conducta en libertad, adaptando la respuesta del derecho penal a las circunstancias que
rodean al hecho, las condiciones personales del imputado y a la posibilidad que brinde la
comunidad o el sistema social.

Surge de la necesidad de la humanizacion del proceso penal, es un método de tratamiento que
la justicia impone a quienes han cometido infracciones con penas leves.

En el curso de su aplicacion, la persona que ha sido sometida a él continta viviendo en el seno
de su familia y comunidad, organizando su vida conforme a las condiciones prescritas por el
juez o autoridad competente bajo la supervisién y apoyo socio-humanistico del agente de
Probacion.

El tratamiento de reeducacion es uno de los elementos fundamentales que caracteriza a este
instituto. Implica un estudio profundo e integral de la persona que ha cometido un delito, a la
vez que la supervision y el seguimiento por parte de profesionales preparados en las
condiciones de prueba, son muy bien analizadas por el juez con el propésito de su
rehabilitacion impidiendo y garantizando futuras reincidencias, teniendo en cuenta la
reconocida capacidad criminégena de la propia carcel y a su vez reduciendo la poblacion
carcelaria.

En sintesis, este sistema implica simultaneamente la suspensién de la ejecucion de la pena
guedando el delincuente en libertad bajo cauciéon de buena conducta.

2. Suspension del juicio a prueba: caracterizacion.

Mediante la Ley 24.316 (B.O. 19/5/1994 N°27.895), si bien ya habia sido esbozado en la
reforma de 1992 operada sobre el articulo 293 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion

, se incorpor6 al Cédigo Penal el art. 27 bis y un Titulo XII que continuaba el articulo 76,
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adicionando los articulos 76 bis, 76 ter, y 76 quater que se encargan de regular el instituto de
la suspension del juicio a prueba conocido como "Probation”. Su origen proviene del vocablo
sajon definido como "A court-imposed criminal sentence that, subject to stated conditions,
releases a convicted person into the community instead of sending the criminal to jail or prision
(PA-Role)", es decir una sentencia impuesta por una corte criminal, sujeta a condiciones
establecidas que pone una persona declarada culpable en libertad, suspendiendo el tramite de
su juicio a cambio de una compensacion del dafio generado por la conducta delictuosa por la
cual se lo imputa, sometiéndose como se expresa a determinadas reglas de conducta y
eventuales deberes comunitarios.

El mentado instituto tiene como finalidad conceder al imputado la oportunidad de resarcir el
dafo causado, evitando de esta forma la accidn punitiva del Estado como medio de
recomposicion de la "paz social". "El Estado renuncia, en ciertos casos y bajo ciertas
condiciones, a la realizacion de un juicio y al eventual dictado y aplicacion de una condena”.

j

Ochoa afirma que “se ha introducido el principio de la oportunidad (...)” [2] . También se la
merita como “causa
de extincion de la accion penal y subsidiariamente de suspension de su prescripcion”

3]

De acuerdo al articulo 76 bis del Cédigo Penal, el imputado por un delito de accién publica
cuyo maximo no exceda de tres afos, podra solicitar el beneficio de la suspensidn del proceso
a prueba. “No corresponde la suspension del juicio a prueba en caso que el imputado sea
funcionario publico y haya participado en el delito en ejercicio de sus funciones. Tampoco
correspondera otorgar el beneficio en caso de delitos reprimidos con pena de inhabilitacion”.

[4]

Se ha discutido el tema del tiempo para la peticidn, es decir cuando precluye la posibilidad de
formular la peticion de probation. “En general se considera admisible luego de haberse
completado la instruccion (CNCP, Sala I, E.D., T. 169, pag. 163 (...)".

[5]

Ademas de ello, debe encontrarse el proceso en condiciones de comenzar el juicio, y asi,
resulta necesario considerar como el acto procesal fundamental la notificacion del auto que fija
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la audiencia para el debate.

Amen de lo expuesto, “algunos tribunales han considerado admisible la peticion de suspension
del proceso a prueba aun desde la citacion hasta la apertura del debate”

6]

“Para la CCC Fed. de La Plata, sala lll, recién opera cuando el proceso alcanzo la etapa del
juicio. Por ello quien decide sobre el tema es el 6rgano competente para sustanciarlo (...); debe
formularse una vez que la instruccion se encuentra completa y después del auto o decreto de
elevacion a juicio previsto en el art. 351, pues como se tiene a la vista una reconstruccion del
hecho punible y de su presunto autor, permite al imputado, al tribunal y al fiscal, cuyo dictamen
resulta vinculante, evaluar la pertinencia de sustituir el tratamiento punitivo y adoptar las reglas
de conducta (L.L., del 14/3/2000, £.99.959". [7]

Las reglas que corresponde aplicar en caso de la aceptacidn de la suspension estan
contenidas en el articulo 76 ter del Cédigo Penal y si durante el tiempo fijado por el tribunal el
imputado no comete un nuevo delito, repara los dafos y cumple con las reglas de conducta, se
extinguira la accién penal.

La Comision de Legislacion Penal de la Camara de Diputados ha expresado que: “/o que se
suspende es el juicio pero no la primera parte del proceso. (...) es decir la instruccion penal
preparatoria, porque es recién en la etapa de investigacion cuando se puede determinar si
existen las pruebas necesarias para abrir el juicio”.

[81

Asimismo “No se suspende el efectivo cumplimiento de la pena de prision (...) sino el ejercicio
de la potestad punitiva estatal. El estado renuncia, en ciertos casos y bajo ciertas condiciones,
a la realizacion de un juicio y al eventual dictado y aplicacion de una condena” .[9]

En lo que respecta al consentimiento del fiscal, en general se ha sostenido que es un requisito

esencial para la concrecion del beneficio, aunque la jurisprudencia no ha sido unanime en este
punto. “Lo que parece ser ajustado, al espiritu del instituto, es considerar que dicho funcionario
debe examinar si estan presentes en cada caso los presupuestos que habilitan el otorgamiento
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de la probation y dictaminar en consecuencia. En todo caso su rechazo debe estar
expresamente fundado en circunstancias procesales que impidan su otorgamiento, pero debe
ser el juez quien resuelva en ultimo término si la oposicion es o no fundada” . [10]

Si bien Carlos M. de Elia entiende que la conformidad del fiscal es necesaria para el
otorgamiento del beneficio, “aquel consentimiento fiscal no es absoluto, debiendo interpretarse
de acuerdo con el espiritu que motivo al legislador al dictado de la ley, de manera que la
opinion infundada o erronea del fiscal habilita al Tribunal a establecer la forma de cumplimiento
de la pena alternativa que importa la imposicion de la institucion” |

1]

En definitiva, si bien es el juez quien tiene la facultad para otorgar la suspension del proceso a
prueba, es necesario que exista la conformidad del fiscal para que pueda proceder dicho
pedido, y a contrario sensu, su negativa debe fundarse en la inexistencia de los requisitos de
procedencia del instituto.

En cuanto a qué personas se encuentran facultadas para solicitar la probatién, aquellas deben
ser “el imputado o el defensor que, ademas de ser su asistente técnico, lo representa para
ciertos actos” .[12]

Finalmente, y como tema fundamental es la intervencion del imputado, ya que aquel tiene un
papel protagonico pues la oferta sobre el resarcimiento, la cual es efectuada por el propio
imputado, debe rechazarse si resulta desproporcionada con el monto del perjuicio ocasionado
por el delito.

El interrogante que surge aqui es si el damnificado posee facultades para aceptar o rechazar
esa oferta realizada por el imputado. “La CNCP, sala I, considera que el querellante carece de
capacidad legal para impugnar la decision, sostiene que la probation no es susceptible de
recurso por el particular damnificado en sede penal, cuyo disenso respecto del tema debera
viabilizarlo por ante la justicia en lo civil’. [13]

Este temperamento es opinable, pues “a través de la suspension del juicio a prueba no deben
desatenderse por ejemplo las condiciones que hacen a una vida medianamente digna (...);
parece olvidarse que la reparacion del dario se origina en la conducta delictuosa del
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responsable y por ende, se refiere a un acontecimiento del pasado. De ahi que la razonabilidad
exigida por el art. 76 bis del Cddigo Penal, parrafo tercero, a nuestro ver busca impedir se
dilate, postergue y sin duda, obture satisfacer una obligacion integramente a través de la
probation, lo que inevitablemente habra de suceder si se remite al fuero civil”.

[14]

Es asi como surge un nuevo interrogante, cual es si el auto que suspende el proceso a prueba
es objeto de recurso o no.

En un primer momento, y al considerar a dicho auto como una resolucion que no se encuentra
dentro del articulo 457, es decir no considerarla como una sentencia definitiva, se entendié que
no se encontraba dentro de las resoluciones que habilitan el recurso de casacion.

“En la actualidad la Corte Suprema de Justicia de la Nacion lo considera equiparable a
sentencia definitiva, y como tal, comprendida en el art.

457 a

la denegatoria de la suspension del juicio a prueba’.

[15]

“El Alto Tribunal concedio el recurso respecto del otorgamiento del instituto al estimar que se
trataba de resolucion equiparable a definitiva, puesto que la tutela de los derechos que se
invocan no podria hacerse efectiva en una oportunidad procesal posterior. Ello es asi dado que
la citada decision impide que el proceso continude hasta el dictado de la sentencia definitiva, con
la consecuencia de que se extinguira la accion penal”. [16]

3. Requisitos de procedencia del instituto: Tesis restringida y Tesis amplia.

Primeramente se tomo una tesis restringida, la cual se vio plasmada en el Debate
parlamentario de la Ley que introdujo la probatién al Cédigo Penal. Para que procediera la
suspension del proceso a prueba aquella tesis indicaba que debian reunirse ciertos requisitos
esenciales, tales como que el delito imputado sea de accién publica, que el maximo de la pena
de prisidn o reclusién del delito que se le imputa no exceda los tres afos, que en caso de
concurso, el maximo de la pena no exceda tampoco los tres afos y que exista la posibilidad de
una condena de ejecucion condicional; ademas de todo ello, dicha tesitura entendia que debia
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mediar, como requisito fundamental, el consentimiento del fiscal para poder proceder a la
suspension.

Tiempo después surge una Tesis amplia, que viene a rebatir a la tesis restringida, planteando
que el requisito de que el maximo de la pena de prisién o reclusién del delito que se le imputa
no exceda los 3 afnos, y el requisito de que exista la posibilidad de una condena de ejecucién
condicional proceden para supuestos distintos; expresando entonces que con el cumplimiento
de uno de aquellos dos requisitos basta para que proceda la suspension, siendo innecesario
que se cumplan ambos requisitos en forma conjunta.

Lépez Camelo estima que “la aplicacion del instituto cubre todos los delitos, correccionales y
criminales, distinguiendo que no requiere consentimiento del Ministerio Publico, representante
en el ejercicio de la accion de persecucion publica, para las penas que no excedan de tres
anos, y si requiere consentimiento del fiscal en aquellas que lo supera

[17]

Opinando en forma similar Amoedo, y entendiendo que “se admite la aplicacion analdgica del
articulo 76 bis a aquellos delitos que posean en abstracto una pena prevista con un maximo
superior a los tres anos, siempre que, en concreto, la pena a imponer sea de tres arfios o
menor” .[18]

Abona lo expuesto la interpretacion que se realiza sobre la diferenciacion que se hace en el
cuarto parrafo, ya que éste habla de "tribunal" y no de "juez" como en el resto del articulo, es
decir implicitamente permite inferir que un érgano colegiado sélo existira en la etapa del
plenario en los delitos criminales y no en los correccionales en que el érgano de juzgamiento
en la etapa de debate es un érgano unipersonal, siendo en la Capital Federal el mismo juez de
la Instruccion

con distinta Secretaria.

[19]

Lo expuesto puede concluirse afirmando que la tesis amplia funda su posicion en la
interpretacion gramatical y teleologica que realiza a partir de las diferenciaciones que el mismo
articulo establece en cuanto a tribunal y jueces unipersonales, previendo en el primer parrafo
una pena en abstracto (pena cuyo maximo no exceda de tres anos), en tanto que en el cuarto
parrafo considera la pena en concreto, con clara alusion al articulo 26 del digesto sustantivo. [2
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En el vértice opuesto nos encontramos con la teoria denominada "restrictiva" que sostiene que
no existe posibilidad legal que permita aplicar la suspensidn del juicio a prueba a delitos que
posean una pena prevista mayor de tres afos, aun cuando en concreto la pena efectiva
aplicada no exceda tal nimero de afos.

“Esta posicion define o delimita la aplicacion del instituto a los delitos considerados leves, de
competencia correccional” [21] , teniendo siempre en cuenta que la declaracién del caracter
grave o leve de un delito, debe ser realizada en un juicio y no sobre un prondstico sobre la
pena a recaer.

“

La controversia planteada entre ambas tesituras tiene asidero en el Plenario Nro. 5 en el caso
Kosuta”

de

la Camara Nacional

de Casacién Penal con respecto a la suspension del juicio a prueba con relacién al régimen
penal tributario, adoptando finalmente la tesis restrictiva.

Ya habia existido una convocatoria a plenario en tramite en legajo de la Sala lll de la Camara
Nacional de
Casacién Penal, instancia con la que se procuraria obtener homogeneidad interpretativa
superando las severas discusiones que habia generado la deficiente redacciéon de

la Ley
24.316. La misma sala habia tenido un intento fallido previo de autoconvocatoria en la causa

"Vazquez".

En suma, luego de mas de cinco afos de vigencia de la reforma al Cédigo Penal que
introdujera la suspension del juicio a prueba, ello se concretd en el fallo plenario Nro. 5 de
dicha alta instancia, en autos caratulados "KOSUTA, Teresa R."7, fechado el 17/08/99, donde
se resolvié por mayoria lo siguiente:

1°) que la pena sobre la que debe examinarse la procedencia del instituto previsto en el art. 76
bis y siguientes del Codigo Penal es la de reclusion o prisidbn cuyo maximo en abstracto no
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exceda de tres anos;

2°) que no procede la suspension del juicio a prueba cuando el delito tiene prevista pena de
inhabilitacidn como principal, conjunta o alternativa;

3°) que la oposicidn del Ministerio Publico Fiscal, sujeta al control de logicidad y
fundamentacién por parte del érgano jurisdiccional, es vinculante para el otorgamiento del
beneficio.

En efecto, la disputa entre las denominadas tesis restrictiva y tesis amplia para determinar si
los tres aflos de pena privativa de libertad que limitan la procedencia del instituto eran
conminados en abstracto o individualizados en concreto, fue zanjada por mayoria a favor de la
primera, por la que se volcaron los jueces Riggi, Capolupo de Durafiona y Vedia, Catucci,
Mitchell, Berraz de Vidal, Maduefio, Bisordi, Rodriguez Basavilbaso, Hornos y Fégoli. Solo
votaron por la tesis amplia, los jueces Casanovas, Tragant y David.

Esta solucion, que fuera anticipandose en diversos pronunciamientos individuales de las
distintas Salas de la Camara, lamentablemente cercena con gravedad la operatividad del
instituto, que queda reducida a su minima expresion: solo procedera sobre la materia
correccional y se excluyen, entre otros, los tipos culposos con pena de inhabilitacion.

Este triunfo de la tesis restrictiva ha generado, como era previsible, diversas repercusiones en
las instancias inferiores, que por distintas vias procuraron "resistir" la doctrina jurisprudencial
fijada por la Casacion. Asi, por ejemplo, hay tribunales que optaron por la declaracion de
inconstitucionalidad de la obligatoriedad de la jurisprudencia plenaria, como el Tribunal Oral
Criminal 23 de Capital Federal en causa "Menghini".

Por su parte, el Tribunal Oral Criminal 16 procuré suavizar los efectos del plenario sosteniendo
gue si el hecho investigado era anterior a la fecha del dictado de aquél, correspondia aplicar la
interpretacién amplia que sostenia en tal momento el propio tribunal. En otras palabras, aplicar
en el caso "la interpretacion jurisprudencial mas benigna".
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Otra opcién que se ha trabajado es una suerte de combinacion entre el juicio abreviado y la
suspension del juicio a prueba, que consiste en salvar el problema del maximo conminado en
abstracto superior a los tres afios mediante la celebracién de un acuerdo de juicio abreviado
que fija la pena por debajo de tal monto y, al operar la pena pactada como tope o techo para el
juzgador, se estaria frente a una pretension de pena ahora "en concreto”, que permitiria
ingresar el caso dentro de la hipotesis de procedencia del primer parrafo del art. 76 bis del
Cédigo Penal conforme lo exige la tesis restrictiva y habilitar asi la suspensién del juicio a
prueba. Esta tesis fue rechazada por la Sala 1 de la Camara Nacional de Casaciéon Penal en
causa "Arcusin".

Hoy, nos encontramos con un fallo que desvia el foco de la puja de ambas corrientes
doctrinarias hacia una solucion alternativa que permite arribar al resultado deseado por la tesis
amplia. Se trata del fallo del Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 13 de la Capital Federal, del
12-05-2004 (Ahumada, Hugo R., en donde se hace mencidén a que no obstante las pautas del
plenario numero 5 de

la CNCP

"in re" "Kosuta, Teresa", éste no resulta aplicable ni es obligatorio para el Ministerio Publico,
instruyendo el Sefior Procurador General de

la Nacion

mediante la resolucion P.G.N. 56/02 de fecha 2-7-

2002 a

los integrantes de ese Ministerio que, en los casos vinculados a la aplicacion del instituto de la
suspension de juicio a prueba, emitan opinién de acuerdo a su criterio funcional, atendiendo el
caso concreto y a la inmediacidn en la apreciacion de la prueba.

Asimismo destaca que el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 14 -por mayoria de votos - admitié
qgue los Senores Fiscales Generales con actuacion ante los Tribunales Orales se encuentran
facultados para desistir de la accidn publica, sobre la base de las atribuciones que les acuerda
el articulo 37 inciso a) ultima parte de la Ley 24.946, ello sobre la base de la potestad que el
ultimo parrafo del articulo 443 CPPN reconoce a la
Senores Fiscales

Generales ante

la Casacién

y ante las Cadmaras de Apelacion, quienes en virtud de la misma, fundadamente, pueden
desistir del recurso interpuesto por el representante fiscal de la instancia inferior.

Y es recogida, sin discusion por la doctrina, al entender que no conlleva mengua alguna del
principio de legalidad, por cuanto opera sobre la base condicionante de la jurisdiccion.
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4. Conclusion

Ha llegado el momento de responder a uno de los problemas cruciales que enfrenta la
sociedad: la inseguridad en materia de politica criminal y judicial, la de dar proteccion a la
sociedad que tanto la reclama, como también a las personas que si han entrado en los caminos
de desviacidén de su conducta, necesitan encontrar las respuestas a tal equivocacion, para
luego reparar y comenzar a reconstruir un nuevo proyecto que lo lleve a reinsertarse con una
identidad en sus grupos de pertenencia, familia, trabajo, comunidad y sociedad.

Para poder efectivizar los costos es necesario implementar la institucion de la Probatién como
se ha hecho en el sistema anglo-americano hace ya mas de un siglo con excelentes
resultados.

Las obligaciones o "condiciones a prueba" deben ser supervisadas por un agente
especializado, el Oficial de Probacion, con una supervision que responda a la seguridad social
y a la vez reeducar a la persona que ha cometido el delito para impedir que vuelva a delinquir.

El Cédigo Penal en su Articulo 76 bis dispone: "el imputado de un delito de accion publica
reprimido con pena de reclusion o prisibn cuyo maximo no exceda de tres afios podra solicitar
la suspension del juicio a prueba...", con lo cual queda inconcluso, sin puntualizaciones
pertinentes, dado que no asigna funciones.

Esta figura tiene muchas ventajas, por ejemplo, el tratamiento se hace en libertad; la ayuda que
se propone brindar al imputado durante el plazo de prueba de alguna manera lo vincula con la
actitud que asuma durante un periodo de tiempo y al oficial de prueba que tenga a su cargo la
supervision, o el seguimiento de su conducta.

La implantacidén de este instituto produce grandes ahorros al Estado y a la sociedad.

Es facultativo y, su finalidad es disuadir al imputado de la comisiéon de nuevos delitos y facilitar
su resocializacién. Muestra su naturaleza protectora, de ayuda y no punitiva, tendiente a
fortalecer el proposito del autor de no recaer en el delito y de evitar asi que su futuro sea la
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carcel como destino cierto.
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