En la ciudad de La Plata a los       días del mes de octubre de dos mil seis, reunidos en Acuerdo Ordinario, los Señores Jueces de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Fernando Luis María Mancini, Jorge Hugo Celesia y Carlos Alberto Mahiques, para resolver el recurso de casación deducido a favor de los imputados L. V. C. y F. C. C. en la presente causa 8240/II del registro de este Tribunal; practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación debía observarse el orden siguiente: CELESIA – MAHIQUES – MANCINI.
ANTECEDENTES


El Tribunal en lo Criminal Nro. 2 del Departamento Judicial de San Martín resolvió en la causa nº 2262/560 condenar a L. V. C. a la pena de dos años y cuatro meses de prisión y cuatro años y ocho meses de inhabilitación para ejercer la profesión de abogado, con costas; y a F. C. C. a la pena de dos años y cuatro meses de prisión, con costas; por ser coautores penalmente responsables del delito de defraudación por administración fraudulenta. 


Contra dicho decisorio, el Sr. Defensor Particular, Dr. Anibal Mathis, interpuso recurso de casación a fs. 63/73.


Efectuadas las vistas correspondientes, y hallándose la causa en estado de dictar sentencia, este Tribunal decidió plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES


Primera: ¿Es admisible el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?


A la primera cuestión planteada el señor Juez doctor Celesia dijo:


Creo que la presente cuestión debe responderse afirmativamente.


Además de haber cumplido con los recaudos de tiempo y forma que regulan su interposición, el recurso abastece los requisitos de impugnabilidad tanto en el plano objetivo como subjetivo, toda vez que ha sido deducido contra la sentencia final que dirime la cuestión planteada en el juicio, en causa iniciada con posterioridad a la vigencia de la ley 11.922. Al respecto, debo señalar que no concuerdo con el Sr. Fiscal ante esta Instancia en cuanto a que la presente causa fue iniciada con anterioridad a la vigencia del nuevo ordenamiento procesal bonaerense, desde que surge del pronunciamiento impugnado que el presente proceso se inició a raíz de la denuncia de L. H. O. D. L. formulada ante el Juzgado de Garantías Nro. 2 del Departamento Judicial de San Martín con fecha 6 de abril de 1999 (fs.34). Asimismo, el Sr. Defensor Particular se encuentra legitimado en virtud del gravamen que la decisión ocasiona a los intereses de sus representados —conf. arts. 450 primer párrafo, 454 inc. 1° y art. 1° ley 12.059-.


Se han indicado los motivos del recurso, citando las disposiciones legales que se consideran infrigidas, expresándose asimismo cual es la solución pretendida.


Entiendo, en consecuencia, que el recurso es formalmente admisible, debiendo el Tribunal expedirse sobre su fundabilidad y procedencia.

 
Así lo voto.


A la misma cuestión planteada, el señor juez doctor Mahiques dijo: 


Adhiero al voto del Señor Juez Dr. Celesia en igual sentido y por los mismos fundamentos.


Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Mancini dijo:

Adhiero al voto del Señor Juez Dr. Celesia en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada el Sr. Juez Dr. Celesia dijo:

I. Denuncia la defensa la transgresión de los arts. 20 bis, 26, 172 y 173 del C.P.; 1, 3, 210, 367, 371 y 373 del C.P.P., 18 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional, 5 incisos 1, 2 y 6 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 5 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y XXXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Afirma que la sentencia incurre en absurdo interpretativo, en tanto contraviene el principio de lógica formal y razonabilidad, resultando autocontradictorio. Agrega que dichos vicios constituyen causales de arbitrariedad en el criterio de la Corte Suprema de la Nación, aclarando que tales errores “no se limitan a una mera discrepancia” sino que implican la violación del régimen legal probatorio establecido por el art. 210 del ritual.

a)Señala el recurrente que el a quo consideró en forma “vaga, difusa y poco clara” que el valor del inmueble a la época de la venta pudo haber oscilado entre U$S 66.000 y U$S 280.000, para luego evaluar “sin hacer consideración alguna” que la venta del mismo por $ 60.000 significó un perjuicio a los intereses confiados “pese a la poca diferencia con el tope mínimo”; agregando también que el mencionado tope se tomó en base a la única pericia oficial de la causa, y que los informes de valuación de la etapa investigativa erraron en la superficie del terreno.


Más adelante agrega que los argumentos para desautorizar la pericia oficial son “más que pobres”, desde que se admite como eventual valor de venta el de U$S 280.000 cuando “ni en Puerto Madero de Buenos Aires valdría tanto un inmueble como el referido”, y que “la valuación fiscal del local era de $ 43.617”.

Este primer tramo de la queja no puede prosperar.

El juzgador concluyó la existencia de lucro indebido a favor de los imputados y el consiguiente perjuicio para el vendedor a partir de la confrontación entre el precio de 60.000 dólares que consta en la escritura correspondiente y el valor del local objeto de la operación.

Para fundar su convicción en orden a la cotización del inmueble al momento de la operación el juzgador mencionó la opinión de diversos testigos expertos que depusieron en el juicio (fs. 24 vta./25 vta.) a partir de lo cual concluyó que “de acuerdo a las distintas apreciaciones, el valor del inmueble a la época de su venta pudo haber oscilado entre  u$s 66.000 (valor al que se llega a través de agregar a la cuestionable tasación del perito oficial Bronzi, la depreciación más baja de todas las que se han mencionado, 10 %) y u$s 280.000 (peritos Franceschini y López)”.

En definitiva, el juzgador concluyó, luego de criticar y expresar su desacuerdo con la tasación del perito Bronzi (fs. 26), que el valor del inmueble “en el mejor de los casos, para los intereses de la defensa, no pudo haber sido el valor de U$S 60.000, sino bastante superior a los absurdos u$s 66.000” (fs. 26), a partir de lo que afirmó que los apoderados se vendieron a si mismos el local de su poderdante a un precio inferior al que marcaban los valores de mercado, a lo que añadió que tal diferencia “jamás podría justificarse alegando el propio beneficio del mandante consistente en la cancelación parcial de una deuda. Ya que es de toda lógica que su interés debía ser el de cancelar la mayor cantidad de deuda posible” (fs. 26).

En  contra de tal decisión el recurrente ensaya una crítica genérica que no se encarga de cuestionar concretamente el razonamiento del juzgador, lo que la torna ineficaz.

No es cierto que la conclusión del a quo se base en consideraciones vagas y difusas, como pretende el quejoso, puesto que aquél es claro y preciso cuando indica cada uno de los elementos valorados y el razonamiento utilizado para llegar a la conclusión relativa al perjuicio de la víctima del hecho.

En lo que hace a la mención del quejoso según la cual el eventual perjuicio resultante de la operación en análisis implicaba poca diferencia en relación con el valor mínimo asignado, sin perjuicio de lo señalado en orden a que aun sin precisión el juzgador concluyó que el valor del inmueble era bastante superior a la tasación de u$s 66.000, lo cierto es que de todos modos el elemento del art. 173 inc. 7º del C.P. consistente en perjudicar los intereses confiados se abastece con la sola existencia de perjuicio, debiendo en todo caso computarse su magnitud a la hora de relevar la cuantía del injusto.

Por lo demás, las diferencias en la superficie del terreno obrante en los diferentes informes periciales fueron expresamente ponderadas por el juzgador, sin que tal circunstancia afectara sus conclusiones, de manera que la mención que el recurrente realiza sobre el punto carece de virtualidad.   


Arts. 210, 373, 448 y 451 del C.P.P.; 173 inc. 7 del C.P.


b) Se queja la defensa de que el sentenciante no haya considerado al mutuo invocado y traído por los imputados prueba fehaciente de la documentación de la deuda de D. L., decidiendo que constituyó un abuso de firma en blanco en perjuicio de aquel pese a que fue investigado tal abuso y la causa fue archivada.


Tampoco este tramo de la queja puede prosperar.

Luego de ponderar plurales elementos de prueba, tanto producidos en el debate como incorporados por lectura, el juzgador concluyó que el contrato de mutuo invocado por la defensa había sido falsificado.

Entendió el juzgador que el falsificador de las copias certificadas del contrato de mutuo tuvo interés en demostrar que en fecha anterior a la investigación a la que era sometido se habían certificado copias de ese contrato, para luego expresar el a quo que el pacto mismo no existía como cuerpo escrito en la época de la denuncia y menos aún en 1996, cuando está datada (fs. 33).

En primer lugar indicó el sentenciante que resultaba falsa la certificación de copias expedida en el año 1999, con fundamento en que, por un lado, resultan absurdos los argumentos expuestos por F. C. para justificar la expedición de tal certificación, como así también la circunstancia de que no resistieran el menor análisis las argumentanciones brindadas por la escribana Twentyman para explicar que estampó sellos que recién poseía en el año 1999 en una certificación datada en 1997 y la incorrecta referencia a la cantidad de fojas del documento supuestamente certificado (fs. 32 y vta.).


Para concluir en la inexistencia del mutuo el sentenciante razonó que fueron varios los testimonios que explicaron que sus cláusulas no eran nada usuales, y que además parece una crónica de cada una de las cosas que luego ocurrieron, en referencia al posterior otorgamiento de poder general para disponer de bienes, y la cesión de derechos hereditarios, añadiendo luego que no se comprenden las razones que pudieran justificar colocar como garantía en caso de incumplimiento de un mutuo por u$s 610.000 varias obligaciones de hacer respecto de las cuales no es posible exigir su ejecución forzada (fs. 33 vta.).


En contra de tal decisión, el recurrente se limita a exponer su desacuerdo con el a quo, mas no ataca concretamente el razonamiento expuesto por éste.


En efecto, el recurrente omite toda consideración crítica de las razones expuestas por el sentenciante, limitándose a exponer argumentos y conclusiones personales que sólo ponen en evidencia su discrepancia con la convicción del a quo, lo que determina la ineficacia de este tramo de la queja.


Arts. 210, 373, 448 y 451 del C.P.P.

c) Agravia al recurrente que el juzgador, “aún considerando un mentiroso a D. L. por muchas razones explicitadas en el veredicto”, y aun sosteniendo la existencia de la deuda a favor de C., “dio por acreditada la administración fraudulenta e impuso penas –si bien cortas- de cumplimiento efectivo”. 

Afirma la defensa que el veredicto considera que D. L. es un mentiroso, pero es contradictorio en tanto sostiene por un lado que “entendía todo a la perfección” para luego decidir que “con los C. no entendía nada, firmaba en blanco, iba a los escribanos y no sabía lo que hacía”.

Tampoco puede prosperar este tramo de la queja, puesto que las circunstancias alegadas por la Defensa, es decir, el hecho de que la víctima faltara a la verdad y que tuviera una deuda con los imputados, no excluye de por sí la concurrencia de los requisitos típicos previstos en el art. 173 inc. 7 del C.P.

Por lo demás, en el pronunciamiento se señalan expresamente los dichos de la víctima que se consideran falsos, explicando en cada caso el juzgador los elementos que justificaban las diversas conclusiones fácticas a las que arriba en el fallo, sin que se adviertan en ningún tramo del decisorio las contradicciones que denuncia el recurrente. 

Arts. 210, 373 y 448 del C.P.P.


d)Sostiene la defensa que el pronunciamiento impugnado viola los art. 172 y 173 inc. 7 del Código Penal, en tanto punibiliza como delito una conducta ajena al derecho penal.


En el criterio defensista, lo ventilado en autos es una cuestión propia de derecho civil y comercial; desde que la conducta que se describe como sustrato o materialidad ilícita en juzgamiento no resulta penalmente típica.


Afirma que el a quo “declara la existencia de delito penal obviando paradójicamente la inexistencia de tres de sus elementos componentes: la antijuricidad, la tipicidad y la culpabilidad, en especial los dos últimos”.


Transcribe la defensa la descripción de la materialidad ilícita realizada por el a quo, para concluir que “lo que se ha descripto no es más que una gestión del apoderado administrador”, añadiendo que en su criterio de ninguna manera puede considerarse la descripción de una defraudación por administración fraudulenta.


Señala que no se especifica en la descripción mencionada “el grado o el monto o la cantidad del valor inferior al mercado” para poder considerar el elemento del tipo consistente en el perjuicio a los intereses confiados.


Cuestiona lo resuelto por el a quo respecto de la validez del consentimiento prestado por D. L. posterior a la enajenación del inmueble de su propiedad, afirmando que dicho consentimiento excluye el tipo penal.


Al respecto, asevera que en el veredicto se tienen dudas respecto de la libertad del consentimiento de la víctima, en tanto el fallo resuelve que “difícilmente pueda asignarse a la firma de D. L. en la dudosa acta de acuerdo, el carácter de expresión libre de su voluntad”.


Agrega que la validez de un acta-acuerdo no es una cuestión a decidirse por jueces penales, lo que en su opinión determinó que el a quo no se diera cuenta “de la insuficiencia del giro idiomático elegido para describir la situación”, puesto que el “dificilmente” del veredicto “se queda a mitad de camino entre la validez absoluta del documento suscripto convalidante de la venta reprochada y la invalidez del mismo, justamente porque el juzgamiento penal es ajeno por completo a estas cuestiones de orden civil y comercial”. 

Entiende que el a quo conculcó el principio legal “in dubio pro reo”, violando el art. 1 del C.P.P., en tanto que ante un estado “objetivo” de duda debió absolverse, a lo que añade que la no aplicación del mencionado principio conlleva también la transgresión del art. 367 del C.P.P., en cuanto prescribe que a la acusación incumbe la prueba de la culpabilidad del procesado, mencionando doctrina legal de la Suprema Corte de Justicia que pretende apoya su tesis.


Se queja también la defensa de que en la descripción de la conducta típica no se hace referencia a un ardid o engaño realizado por los sujetos activos contra la víctima. Reconoce que podría sostenerse que tratándose de un abuso de confianza, el mencionado ardid no es un elemento típico de la figura, desde que el dolo del administrador aparece en el aprovechamiento de una situación de confianza preexistente y el abuso posterior sobre la misma.

Sostiene que del pronunciamiento impugnado parece desprenderse que se considera el abuso de confianza del victimario en orden a la búsqueda de un lucro indebido, mas del propio veredicto surge que existía una deuda del denunciante hacia los imputados, lo que tornaría el lucro no ya “indebido” sino “debido” y excluiría la culpabilidad por falta de dolo de procurarse un lucro indebido por parte de los imputados. 


Sostiene también la defensa que el fallo impugnado  invoca una “violación de los deberes por parte de los apoderados” consistente en la infracción de los arts. 1361 inc.4, 1918, 1892 y 1906/1908 del C.C., cuando todas esas cuestiones son propias del derecho civil. 


Agrega que el propio veredicto desincrimina a los imputados cuando resuelve que su intención nunca fue administrar, sino que el poder se suscribió “con el objeto liso y llano de liquidarle los bienes al deudor en caso de incumplimiento”, concluyendo que se trataría de un acto simulado que en verdad encubriría la constitución de una garantía, y que en ese “marco escénico” no puede haber administración fraudulenta.


Tampoco puedo acompañar al recurrente en este tramo de su impugnación.


La afirmación del quejoso en orden a que lo ventilado es una cuestión propia del derecho civil y comercial por ausencia de tipicidad carece de eficacia ante la decisión del juzgador de tener por acreditada la concurrencia de cada uno de los elementos exigidos por la figura penal de administración fraudulenta, sin que tampoco se advierta que, como pretende el recurrente, el fallo impugnado obviara la acreditación de los elementos requeridos para la configuración de la responsabilidad penal.


Por lo demás, es claro que la circunstancia de que un accionar humano ostente relevancia jurídica en relación a una rama del derecho distinta de la penal no es óbice para que genere efectos en ésta, puesto que los diferentes ámbitos de regulación legal no son excluyentes entre ellos, sino que por el contrario lo corriente es que las conductas humanas generen efectos jurídicos de diversa índole.


Así, en el caso concreto, por fuera de los efectos que en materia civil hubiera generado la violación de sus deberes por parte de los apoderados, lo cierto es que la materialidad ilícita descripta a fs. 24 se subsume correctamente en la figura de administración fraudulenta prevista en el art. 173 inc. 7 del C.P.


El delito de administración fraudulenta es una de las formas de defraudación por abuso de confianza (Sebastián Soler, Derecho Penal Argentino, T.E.A., 1988, pág. 425).


El sujeto activo de este delito no debe entrar a la administración de los bienes a través del engaño de la víctima como sucede en la estafa, sino por un acto jurídico o por imperio de ley, quedando comprendido en el concepto de autor cualquier persona que administre, por cualquier título, bienes de otro.



La acción típica consiste en perjudicar los intereses confiados a través de la violación de deberes por parte de quien administra, maneja o cuida bienes ajenos; comprobándose la existencia de perjuicio por la comparación entre el patrimonio anterior y posterior a la operación.

Los deberes a los que alude el tipo penal y sus límites son establecidos por la ley o el acto jurídico por el que se obtuvo la administración; y su violación debe ser dolosa por cuanto la ley habla del fin de procurar para sí o para un tercero un lucro indebido o causar daño.

Ello establecido, la circunstancia de que la materialidad descripta consista en una gestión del apoderado administrador, como sostiene el quejoso, no obsta que tal gestión pueda considerarse típica por encajar en la figura penal en análisis.

En lo que hace a la falta de especificación del perjuicio requerido por el tipo penal aplicado, ya se señaló antes que el juzgador estableció el monto del perjuicio al comparar el menor valor de mercado con el monto de la operación, acreditando legítimamente el requisito del perjuicio previsto en el art. 173 inc. 7 de la ley de fondo.

Tampoco puedo acompañar el planteo vinculado con la decisión del a quo en orden a la validez del consentimiento prestado por D. L. con posterioridad a la enajenación del inmueble de su propiedad.

El juzgador, luego de indicar que no mediaba prueba que acredite certeramente la falsedad del acta acuerdo, analizó la cuestión relativa a la validez y alcance de un consentimiento posterior a la lesión, considerando que más allá de que tal aquiescencia pudiera eliminar la tipicidad, en cualquier caso debería prestarse de manera razonablemente libre (fs. 44 vta. y 45).

Establecidos tales parámetros dogmáticos, el a quo señaló, ya en el terreno probatorio, que en su criterio D. L. mintió en aspectos de su declaración vinculados con el punto en análisis y que éste se encontraba al momento de la pretendida conformidad en una situación harto desventajosa respecto de su acreedor, para entonces concluir que “difícilmente pueda asignarse a la firma de D. L. en la dudosa acta acuerdo, el carácter de expresión libre de su voluntad” (fs. 45 vta.).

Entiendo necesario señalar que en mi criterio, sin perjuicio de lo resuelto por el juzgador en orden a la libertad del supuesto consentimiento expresado en el acta acuerdo, lo cierto es que de todos modos cualquier aquiescencia posterior al acto jurídico que consuma el tipo previsto en el art. 173 inc 7º carece de relevancia para excluir la tipicidad de la conducta. 

En efecto, una vez que la figura en trato quedara consumada por haberse producido el perjuicio derivado de la defectuosa administración, el consentimiento posterior no elimina la antijuricidad de la conducta ya tipificada, desde que configura una circunstancia de atipicidad que debe concurrir previa o coincidentemente con la acción.

Por lo demás, y solo a mayor abundamiento puede considerarse que la expresión elegida por el juzgador para cerrar el punto en análisis no necesariamente evidencia, como pretende la defensa, una postura dubitativa por parte de aquél, sino que aparece como un giro del razonamiento inferencial que concluye en una particular certeza vinculada con un supuesto hipotético derivado de la insuficiente acreditación de la inexistencia del acuerdo.

En orden a la pretendida impertinencia de que el juez penal decida cuestiones pretendidamente civiles, entiendo que tratándose de circunstancias esenciales para resolver el encuadramiento penal de la conducta imputada rige la regla de la no prejudicialidad prevista en el art. 10 del C.P.P., resultando entonces el planteo infundado.

Por otro lado, como ya se señaló, la figura del art. 173 inc. 7 es una forma de administración por abuso de confianza, de manera que la inexistencia de un ardid o engaño no resulta relevante a los efectos de la tipicidad de la conducta en análisis, tal como lo sugiere el propio impugnante en su planteo.

Con relación a la alegada inexistencia de un lucro indebido en virtud de la deuda que se afirma existía entre denunciante e imputado, entiendo que el juzgador resolvió correctamente tal planteo al concluir que el perjuicio que supone la venta del inmueble a un precio menor de su valor no podría justificarse en aquella deuda, por cuanto es obvio que si ese fuera el caso “su interés debía ser el de cancelar la mayor cantidad de deuda posible” (fs. 6 vta.).

También resulta improcedente la referencia del quejoso a que las violaciones de deberes imputados a los apoderados son cuestiones propias del derecho civil, ello en nada afecta la decisión del juzgador, por cuanto es correcto recurrir a la ley civil para determinar el ámbito de actuación del apoderado que resulta penalmente relevante.

Por último, la circunstancia de que el poder general de administración se hubiera suscripto al solo objeto de liquidar los bienes del deudor no excluye, como pretende el quejoso, la posibilidad de que en ese contexto se configure el delito en análisis, por cuanto lo cierto es que más allá de las razones que llevaron a otorgar el poder, medió una efectiva y defectuosa administración por parte de los imputados, y entonces carece de eficacia el planteo defensista sobre el punto.


e) Ya en el terreno de la determinación de la pena, sostiene la defensa que el pronunciamiento impugnado vulnera el “principio constitucional de humanidad y benignidad de las penas”, al penar con prisión de cumplimiento efectivo lo que debió ser en suspenso.


Afirma el recurrente que el fallo rompe con una “tradición jurisprudencial” según la cual “la condena en suspenso se entiende como la regla para la imposición de penas privativas de la libertad menores a tres años”.


Sostiene que más allá de la interpretación literal del art. 26 de la ley de fondo, la preminencia de las normas constitucionales imponen el principio de la benignidad que excluye el castigo más duro cuando el blando alcanza.


Asevera el quejoso que el a quo viola el art. 26 al penar con cumplimiento efectivo en base a considerar “la personalidad moral de los condenados” en cuanto la considera muy reprobable por valerse “de una relación de confianza personal (en un caso) y profesional (en el otro)”. En la opinión defensista el aprovechamiento de una relación de confianza personal y/o profesional es característica permanente del delito contemplado en el art. 173 inc. 7, de manera que el tribunal “ha pretendido ahondar en una constante propia de la tipicidad penal”.


Afirma la defensa que las consideraciones que realiza el tribunal sobre el fundamento y fin de la pena se refieren a sistemas penales totalmente distintos a los nuestros, de manera que utilzarlos en el contexto del sistema penitenciario argentino, en notorio colapso, implica desconocer nuestra realidad carcelaria.


Asevera que el “Estado actual es antes que nada un Estado de Derecho” y de ese concepto de Estado deriva el Derecho Penal, por lo que debe respetarse el principio de “benignidad de las penas” derivado de nuestra Constitución y los pactos a ella incorporados.


Entiendo que este tramo de la queja es procedente.


El juzgador expuso las razones por las que denegó la petición defensista de aplicación del art. 26 del C.P. al tratar la segunda cuestión de la sentencia.

Señaló en primer lugar que en su criterio lo corriente es que la condena sea de efectivo cumplimiento, a partir de lo cual asevera que no resulta necesario fundamentar los motivos de su denegatoria, sin perjuicio de lo cual expuso sus razones en virtud de mediar en el caso un expreso pedido defensista sobre el punto.

Indico el juzgador: “los acusados, personas con buen nivel intelectual, medios económicos más que suficientes y buen nivel de educación (en un caso con educación superior), defraudaron los intereses confiados, se valieron de una relación de confianza personal (en un caso) y profesional (en el otro), actuando de manera muy reprobable, tanto durante, cuanto luego de la ejecución del hecho. Esa es la “personalidad moral de los condenados” y esa “su actitud posterior al delito” (art. 26 “a contrario” C.P.). Hechos de esta naturaleza cometidos por personas como F. y L. C., más allá de las costumbres valorativas tradicionales de nuestros Tribunales de Justicia, me llevan personalmente a entender que la prevención, tanto especial como general, justamente, aconsejan el cumplimiento efectivo de penas cortas. Donde la pena opera como claro motivador del cumplimiento de las normas, tanto para quien ve lo que sucede con quien las infringe, cuanto para el infractor mismo respecto de su motivación futura, al advertir las consecuencias a las que conduce su conducta. Y a no dudarlo, la cárcel no opera como factor de criminalidad, como sí ocurre en el caso de personas con escaso nivel de instrucción y escasos recursos culturales” (fs. 55 vta.).


Entiendo en primer lugar que ante el concreto planteo defensista resulta indiscutible la obligación del juzgador de fundar su decisión relativa a la aplicación del art. 26 del C.P., puesto que si el acusado cumplimenta los extremos formales y materiales requeridos por la ley tiene derecho a obtener una respuesta fundada en relación a su petición, en tanto lo contrario implicaría confundir la función valorativa del juez con una potestad arbitraria (conf. Zaffaroni-Alagia-Slokar, Derecho Penal. Parte General, Ediar, Bs. As., 200, pág. 924).


Ello establecido, entiendo que la argumentación del a quo vinculada con el nivel intelectual y los medios económicos de los imputados como fundamento para justificar la imposición de una pena de efectivo cumplimiento no puede compartirse.


En efecto, por fuera de la relevancia que tales consideraciones pudieran ostentar en orden a la cuantía del injusto y culpabilidad por el hecho, lo cierto es que no se advierte que las razones invocadas por el a quo tornen conveniente la aplicación efectiva de la privación de la libertad en el caso concreto.


Del razonamiento del juzgador pareciera inferirse que cuando un delito es cometido por personas de mediano nivel intelectual y económico el concreto encierro siempre colabora con la prevención general y especial.

Sin entrar a analizar la exactitud de esa aserción, lo relevante es que, aun cuando fuera cierto que el efectivo encierro sirve a los efectos de la prevención general y especial, lo esencial para decidir la cuestión es que como cuestión previa debe analizarse, para resolver lo relativo a la aplicación del art. 26 de la ley de fondo, si aquel mismo efecto preventivo de la comisión de nuevos delitos puede lograrse sin efectivizar, en la primera condena, la privación de la libertad impuesta por la sentencia, por cuanto lo que pretende la ley es evitar el concreto encierro de los condenados primarios cuando ello no es indispensable para cumplir la finalidad preventiva.


En el caso no se advierten razones para desaconsejar la condenación condicional por los referidos fundamentos del a quo, sino que por el contrario se verifican tanto los requisitos formales, por tratarse de una primera condena de prisión que no excede de tres años, como los materiales, en tanto parece inconveniente aplicar efectivamente la privación de la libertad, desde que es posible esperar que sea suficiente el dictado de la sentencia condenatoria condicional para evitar que los acusados incurran en futuras conductas delictivas.  


En consecuencia, propicio que se haga lugar a este tramo de la queja, se declare erróneamente aplicado el art. 26 del C.P. y se disponga se deje en suspenso el cumplimiento de las penas de prisión impuestas a F. C. y L. C., debiendo el a quo imponer las reglas de conducta que estime pertinentes del art. 27 bis del C.P.


Art. 26 C.P.


g) Por último, denuncia la defensa la incorrecta aplicación de la inhabilitación especial del art. 20 bis del Código Penal.


En primer lugar, señala que “no hay norma alguna que autorice a duplicar el monto de la pena privativa de la libertad en orden a cuantificar la de inhabilitación especial”, y que “el sentido común dice que a todo evento el tiempo fijado debe ser el mismo para la pena principal y para la accesoria”.


Señala además que en el caso de autos no existió “abuso en el desempeño de la profesión” desde que L. C. no actuó como abogada en el tracto de la materialidad ilícita endilgada.


Este tramo de la queja debe prosperar.


Al decidir la aplicación del art. 20 bis del C.P. el juzgador mencionó doctrina que sostiene que el abuso al que alude la norma en cuestión se abastece con cualquier manera de desplegar la actividad específica de modo que importe apartarse de las reglas del cargo, función, actividad o profesión (fs. 55).


Sin embargo, no explica el sentenciante de qué manera podría considerarse que la imputada L. C. abusó de su actividad desplegando alguna actividad específica de su profesión en el marco de la materialidad ilícita que se tuvo por acreditada.


Obsérvese que la descripción del cuerpo del delito, si bien refiere la realización de dos negocios jurídicos, no alude a una actuación específica de la imputada en su carácter de abogado ni tampoco menciona algún acto que requiriera la indispensable intervención de un letrado, de manera que en mi criterio no puede entenderse configurado el abuso en el desempeño de la profesión que requiere el inciso 3º del art. 20 bis del C.P.


En virtud de lo expuesto, propicio que se case este tramo del pronunciamiento y se revoque la aplicación la pena de cuatro años y ocho meses de inhabilitación para ejercer la profesión de abogado respecto de L. C..


Arts. 448 del C.P.P.; 20 bis inc. 3º del C.P. 


II. En virtud de todo lo expuesto, propongo que se haga lugar parcialmente a la queja intentada, se case el pronunciamiento impugnado y se declaren erróneamente aplicados los arts. 20 bis y 26 del C.P., disponiendo se deje en suspenso el cumplimiento de las penas de dos años y cuatro meses prisión impuestas a L. V. C. y F. C. por ser coautores penalmente responsables del delito de defraudación por administración fraudulenta, debiendo expedirse el a quo sobre las reglas de conducta previstas en el art. 27 bis del C.P. que estime pertintentes; y revocando la aplicación la pena de cuatro años y ocho meses de inhabilitación para ejercer la profesión de abogado respecto de L. C., sin costas en esta instancia.


Arts. 1º, 210, 373, 448, 451, 530 y ccs. del C.P.P.; 20 bis, 26 y 173 inc. 7 del C.P.


Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Mahiques dijo:

Adhiero al voto de mi colega preopinante, en igual sentido y por sus mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Mancini dijo:

Adhiero al voto del señor Juez doctor Celesia, en igual sentido y por sus mismos fundamentos.

Así lo voto.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

SENTENCIA


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, la Sala II del Tribunal

RESUELVE

I.- DECLARAR ADMISIBLE el recurso interpuesto por el Sr. Defensor Particular, Dr. Anibal Mathis, contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal Nro. 2 del Departamento Judicial de San Martín que condenó a L. V. C. a la pena de dos años y cuatro meses de prisión y cuatro años y ocho meses de inhabilitación para ejercer la profesión de abogado, con costas; y a F. C. C. a la pena de dos años y cuatro meses de prisión, con costas; por ser coautores penalmente responsables del delito de defraudación por administración fraudulenta (arts. 450, 451, 454 inc. 1º, 464 inc. 3º y 465 inc. 2º del C.P.P.).

II.- HACER LUGAR al recurso deducido, por los motivos expuestos al tratarse la cuestión segunda, declarar erróneamente aplicados los arts. 20 bis y 26 del C.P. y CASAR el pronunciamiento impugnado, disponiendo se deje en suspenso el cumplimiento de las penas de dos años y cuatro meses de prisión impuestas a L. V. C. y F. C. por ser coautores penalmente responsables del delito de defraudación por administración fraudulenta, debiendo expedirse el a quo sobre las reglas de conducta previstas en el art. 27 bis del C.P. que estime pertintentes, y revocando la aplicación la pena de cuatro años y ocho meses de inhabilitación para ejercer la profesión de abogado respecto de L. C., sin costas en esta instancia (arts. 1º, 210, 373, 448, 451, 530 y ccs. del C.P.P.; 20 bis, 26 y 173 inc. 7 del C.P.)
Regístrese, notifíquese y oportunamente remítase a la instancia de origen.

JORGE HUGO CELESIA – CARLOS ALBERTO MAHIQUES – FERNANDO LUIS MARIA MANCINI

Ante mi: Gonzalo Santillán.

