Fuero Penal, Contravencional y de Faltas; Cámara de Apelaciones; Sala I; Incidente de nulidad en autos Alegre, Nancy Noemí 09-03-2010. Causa Nº 38186-00-CC/09
//n la Ciudad de Buenos Aires, a lo 9 días del mes de marzo de 2010, se reúnen los integrantes de la Sala I de la Cámara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional y de Faltas a efectos de resolver el recurso de apelación obrante a fs. 72/75, interpuesto por el Fiscal de Grado, contra la resolución de fs. 69/71 de la presente causa, de la que
RESULTA:
I. Que, con fecha 5/03/2009, se realizó la audiencia de intimación del hecho donde se endilgó a Nancy Noemí Alegre ofrecer servicios de carácter sexual, el 5/11/2008 -a las 15.55 hs. aproximadamente- en la calle L.S. Peña 1391, de manera ostensible, pues realizaba gestos y ademanes a los distintos transeúntes y automóviles que pasaban por el lugar (fs. 13 del Legajo de Investigación Fiscal, en adelante LIF). Posteriormente, el fiscal, formuló requerimiento de juicio y solicitó la imposición de la sanción principal de 400$ de multa ofreciendo, en su eventual reemplazo, la de 4 días de trabajo de utilidad pública (fs. 14/6 LIF).
a. Que tal como se desprende del escrito de fs. 1 del presente incidente de nulidad (Nº 38186-02-CC/08) el Sr. Defensor Oficial de Nancy Noemí Alegre, propuso la nulidad de la resolución fiscal del 7/11/2008, obrante a fs. 6 LIF (que había sido adoptada en el transcurso de la investigación preliminar y había dispuesto, originariamente, el archivo provisorio de la presente causa por considerar que no existían pruebas suficientes para constatar la existencia del hecho, haciéndolo saber a la denunciante conjuntamente con el derecho que le asistía de manifestar su desacuerdo con lo resuelto –fs. 6-. Ello, a su vez, había motivado que ante el desacuerdo de la denunciante formalizado según lo establecido en el art. 202 CPPCBA, la Sra. Fiscal ante esta Cámara Nº 2 ordenara la continuación del proceso –fs. 33-).
b. Que, en virtud del planteo de nulidad referido en el punto anterior, la titular del Juzgado PCyF Nº 10 resolvió, luego de celebrar audiencia pública con asistencia de las partes en virtud de lo dispuesto en el art. 73 CPPCBA, declarar la nulidad parcial de lo resuelto por el acusador de instancia en cuanto notificó a la damnificada de la primigenia decisión de archivar las actuaciones (fs. 28/9).
c. Posteriormente, a raíz del recurso de apelación Fiscal interpuesto contra la resolución referida en el punto anterior, este Tribunal, con fecha 22/06/09, resolvió, de conformidad con lo solicitado por la Sra. Fiscal ante esta Cámara, declarar la nulidad de la audiencia celebrada el 01/04/09 –atento a la carencia de Defensor Oficial designado conforme el procedimiento constitucional- disponiéndose su celebración, por intermedio del Juez que resulte designado al efecto y dispuso el apartamiento de la Juez que dirigió la audiencia anulada.
II. Que a fs. 69/71 el nuevo Magistrado, titular del Juzgado PCyF Nº 1, Dr. Alfredo Durante, quien resultara desinsaculado para continuar entendiendo en el presente proceso, resolvió en el mismo sentido que la Juez anteriormente interviniente, es decir, declarar la nulidad de lo dictaminado por el Fiscal, Dr. Carlos Andrés Gómez Ríos, en el punto II del auto de fecha 7 de noviembre de 2008 -en cuanto notificó a la denunciante, Sra. Marta Herminia Ávila, del archivo de las actuaciones- y de lo obrado en consecuencia.
III. Que a fs. 72/75 se agrega el recurso de apelación interpuesto por el fiscal de grado, contra la resolución supra mencionada.
El recurso, luego de efectuar un relato de los antecedentes del caso, señaló que:
a) El art. 6 LPC habilita la aplicación supletoria de todas aquellas normas procesales del CPP que no se opongan a la LPC, aún cuando se trate de mecanismos previstos en aquella norma como es la decisión de archivo del Fiscal.
A su vez, entiende que el art. 15 LPC, además de consagrar el derecho del damnificado a ser informado acerca del curso del proceso, instituye una obligación en cabeza de la autoridad judicial interviniente de informar al damnificado de las decisiones que toma. Manifiesta que, tal como se desprende de dicha norma, si bien el damnificado no es parte en el juicio, tiene derecho a aportar pruebas.
Entiende que resultan de aplicación supletoria los arts. 202 y 203 del CPPCABA, por complementar y no oponerse a lo establecido en el art. 39 de la ley de Procedimiento Contravencional.
b) Las decisiones de archivo por falta de pruebas son siempre provisorias, por lo que cualquier reapertura del proceso dispuesta por un integrante del MPF es válida aún cuando se sostenga que las reglas de notificación a las víctimas previstas en el art. 202 CPPCABA no son aplicables al proceso contravencional. Por lo que entiende que si existe la potestad de reabrir un caso archivado provisoriamente, la declaración de nulidad por el solo hecho de entender que el Fiscal justificó erróneamente su proceder en una legislación que no es aplicable, sería una nulidad meramente formal en la que no se habría verificado ninguna afectación cierta a garantías constitucionales, porque podría adoptar esa misma decisión por su propia voluntad.
Por todo ello, solicita que se revoque el decisorio en crisis en cuanto declara la nulidad de lo dictaminado por el apelante el 7/11/2008 y de todas las actuaciones consecuentes y, así, se continúe el procedimiento correspondiente.
IV. Que a fs. 80/82 vta., la Sra. Fiscal ante esta Cámara, luego de sostener la impugnación y efectuar un relato de los antecedentes de la causa, señala que la aplicación supletoria que se pretende tiende a lograr un mínimo de equilibrio legislativo que garantice el estándar de igualdad ante la ley para las víctimas de hechos contravencionales respecto de los delitos cometidos en la Ciudad. Entiende que la resolución en crisis resulta arbitraria por apartarse de la legislación aplicable (art. 6 LPC).
Señala que, si bien el art. 39 LPC no indica específicamente la notificación a la víctima, se trata de una norma de rango inferior que no puede desplazar derechos garantizados por la Constitución local respecto del acceso a la justicia por parte de la víctima.
Sintetizó su propuesta interpretativa manifestando que cuando el Fiscal decida archivar la causa no debe esperar que la misma prescriba para cumplir el deber de informar a la víctima de su decisión. Entiende que esta interpretación también beneficia al imputado ya que la aplicación supletoria del mecanismo de revisión del archivo, previsto en el CPPCABA, permite que el trámite del legajo no permanezca abierto indefinidamente en su perjuicio al sustanciarse un procedimiento rápido y seguro, que impida al damnificado volver a promover una nueva investigación contra la misma persona.
V. Que a fs. 84/87 vta., el Sr. Defensor oficial señala que ante el supuesto de archivo de actuaciones en materia contravencional no resulta necesaria la remisión supletoria a otro ordenamiento ritual, pues la cuestión se encuentra suficientemente regulada en el art. 39 LPC.
En relación a los derechos de las víctimas, entiende que no se encuentra en igualdad de condiciones quien resulta víctima de un delito respecto quien lo fue de una contravención.
Por último, señala que informar a la víctima del archivo ordenado no haría más que contrariar la garantía de duración razonable del proceso y ocasionaría el riesgo lesionar la prohibición “ne bis in idem”.
VI. Que a fs. 88 pasan los autos a estudio del Tribunal.
PRIMERA CUESTIÓN:
El recurso bajo examen es fundado, oportuno, y se dirige contra una de resolución que resulta susceptible de generar un gravamen irreparable que permite su revisión (art. 6 LPC, art. 279 CPPCBA).
En efecto, es criterio jurisprudencial de este Tribunal que las decisiones que resuelven planteos de nulidad resultan, en principio, susceptibles de provocar el gravamen irreparable requerido por el art. 279 CPPCBA aplicable por la remisión prevista en el art. 6 LPC (Causas Nº 20- 01-CC/2006 “Incidente de nulidad de autos Fernández, Ariel Gustavo s/ inf. art. 81 ley 1472- Apelación” rta. el 28/04/2006; Nº 6937-01-CC/2006 “Delgadino, Jorge Luis s/ inf. art. 83, ley 1472- Apelación”, rta. el 23/03/2006; Nº 18286-00/CC/2006, “Nieva, Sebastián Hernán s/Infr. Art. 62 Ley 1472- Apelación”, rta. del 23/11/2006, entre otras).
SEGUNDA CUESTIÓN:
1. Así las cosas, ingresando al fondo de la cuestión planteada corresponde recordar los agravios expresados por el Fiscal, respecto de la resolución del Magistrado de Grado que dispuso declarar la nulidad de lo resuelto el 7/11/08, en cuanto notificó a la denunciante, Sra. Marta Herminia Ávila, el archivo de las presentes actuaciones y de todas las actuaciones consecuentes.
Al respecto, el Fiscal sostiene que, por un lado, el art. 6 LPC habilita la aplicación supletoria de todas aquellas normas procesales del CPPCBA que no se opongan a la LPC, aún cuando se trate de mecanismos previstos en aquella norma como es la decisión de archivo del fiscal, entendiendo que dicho supuesto se verifica en autos. Entiende que, en virtud de los arts. 15 LPC y 38 CCABA, si bien el damnificado no es parte en el juicio, tiene derecho a ser informado y aportar pruebas, por lo que resultan aplicable supletoriamente las prescripciones de los arts. 202 y 203 del CPPCABA, por complementar y no oponerse a lo establecido en el art. 39 de la ley de Procedimiento Contravencional.
Por otra parte, sostiene que las decisiones de archivo por falta de pruebas son siempre provisorias toda vez que, entre las causales que extinguen la acción, reguladas por el código de fondo local de la materia no aparece mencionado dicho supuesto (art. 40, ley 1472). Entonces, razona el recurrente, si existe la potestad de reabrir un caso archivado provisoriamente, la declaración de nulidad por el solo hecho de entender que el Fiscal justificó erróneamente su proceder en una legislación que no es aplicable, sería una nulidad meramente formal en la que no se habría verificado ninguna afectación cierta a garantías constitucionales, porque podría adoptar esa misma decisión por su propia voluntad.
2. En la presente causa el Magistrado declaró la nulidad de la notificación a la denunciante respecto del archivo de la causa, con los argumentos que se expondrán a continuación.
Sostuvo el Magistrado que el art. 199 de la ley 2303 enuncia distintas causales de archivo y se determinan una serie de supuestos que obligan a notificar al damnificado. Sin embargo, entiende que esas prescripciones no tienen aplicación en este proceso toda vez que la ley 12 regula suficientemente tanto el archivo como las facultades de la víctima, por lo que torna innecesario recurrir a otra legislación ya que, a su entender, no existen carencias que suplir.
Agrega, que la legislación en materia contravencional no prevé noticia alguna al particular damnificado quien no puede constituirse como querellante, ni le confiere la facultad de requerir la revisión del archivo.
3. Ahora bien, el art. 15 de la Ley 12, prescribe que “El damnificado o damnificada por alguna contravención no es parte en el juicio ni tiene derecho a ejercer en este fuero acciones civiles derivadas del hecho.
Tiene derecho a ser oído por el o la Fiscal, a aportar pruebas a través de éste y a solicitar conciliación o autocomposición. Toda autoridad interviniente debe tratar al damnificado/a con la consideración y respeto debidos e informarle acerca del curso del proceso” (el destacado no se corresponde al texto legal)
A partir de la lectura del texto de dicha regla jurídica, resulta claro que la norma contravencional local, infraconstitucional, impone el deber de informar al presunto damnificado del curso del proceso, y ese deber no esta puesto en cabeza solamente del Ministerio Público Fiscal sino, más genéricamente, de “toda autoridad” (incluso el Magistrado de grado, que resolvió anular la resolución que informaba a la presunta damnificada del caso de la suerte originaria del proceso, reviste el carácter de “autoridad”).
4. La norma expuesta involucra básicamente el derecho a la información que merece algunas consideraciones, aún a riesgo de resultar abundante.
Ya en su artículo 1º, y como no podía ser de otra forma por imperio del art. 5 CN, la Constitución de nuestra ciudad adopta para su gobierno “la forma republicana”, que indudablemente lleva ínsito el deber de garantizar la publicidad de todos los actos del poder público. A mayor abundamiento, dicho artículo establece que nuestra Ciudad, sin abandonar el sistema representativo, “organiza sus instituciones autónomas como democracia participativa”, a no dudar que poco y nada se puede participar de la cosa pública si se desconoce el contenido de las decisiones que la atañen.
Asimismo, entre sus primeras producciones legislativas, la primer legislatura de esta Ciudad sancionó la ley de Acceso a la Información (ley Nº 104, promulgada el 29/12/1998, BOCBA Nº 2778, posteriormente reglamentada por Decreto N º 1361/2007). Ella, si bien se refiere principalmente a la obligación de informar del Poder Ejecutivo (aunque incluye al Poder Judicial “en cuanto a su actividad administrativa”), muestra el modo en que el legislador constituido buscó cumplir con la manda constitucional. Ninguna duda cabe que existen supuestos específicos donde la reserva de las actuaciones, expresamente prevista como excepción en la ley, aparece razonable (v.gr.: art. 9 Régimen Penal Juvenil de esta Ciudad o art. 102 CPPCBA), sin embargo la decisión de archivar una causa contravencional no ingresa en dichos supuestos de excepción sino que se enmarca en el principio general, es decir en el deber de publicidad.
En el marco de estas consideraciones resulta acertada la calificación que formula el Fiscal recurrente en su impugnación en cuanto a que la práctica de notificar al particular damnificado del archivo dispuesto resulta “más democrática” (fs. 73 vta.), y no solo eso; tal como quedó expuesto en los párrafos anteriores, el deber de informar al presunto damnificado del curso del proceso es el resultado de la interpretación que no soslaya ni la hermenéutica del texto infraconstitucional así como tampoco de la propia constitución.
Asimismo, la práctica de notificar al damnificado, resulta una herramienta que permite restar discrecionalidad a una decisión del poder acusador dentro del proceso como es el archivo de las actuaciones, que de otro modo quedaría exenta de mecanismos de control externo.
5. Sin perjuicio de lo expuesto, en lo específicamente atinente a la presente causa, es menester señalar que se incurrió en una confusión conceptual entre particular damnificado y mero denunciante en virtud de la cual se trajo al presente proceso a una actora extraña al mismo y se le permitió formular peticiones para las cuales no se encontraba legalmente facultada.
En efecto, la norma procesal en la que el Fiscal de grado intenta justificar la intervención en el presente proceso donde, como se dijera, se investiga la presunta oferta de sexo que habría realizado Nancy Noemí Alegre el 5/11/2008, es decir el art. 15 LPC, establece exclusivamente el deber de informar al particular damnificado. Así las cosas, resulta necesario preguntarse si la vecina de esta Ciudad, Marta Herminia Ávila, reviste tal carácter o, en cambio, el de mera denunciante.
En dicha inteligencia, corresponde preguntarse si existen constancias de que en el caso concreto la vecina Marta Herminia Ávila se hubiese visto afectada de alguna manera específica por la contravención investigada y de ese modo establecer una excepción a la regla señalada.
Así las cosas, de la lectura del requerimiento de juicio no se advierte que el hecho imputado a Nancy Noemí Alegre, tal como fuera allí descripto, hubiese afectado, en algún modo concreto, a Marta Herminia Ávila (ver fs. 14/6, LIF).
6. A esta altura del razonamiento corresponde dejar sentado que de la lectura de la ley ritual contravencional se advierte con claridad que el legislador no incluyó entre los protagonistas de dicho proceso a los denunciantes. Sí tuvo presente y reconoció los derechos enumerados en el art. 15 ley 12 al particular damnificado, aunque sin concederle expresamente el carácter de parte del proceso.
En cambio, en lo atinente al proceso penal –seguramente por la entidad de los bienes jurídicos afectados- el legislador reconoció expresamente derechos que indudablemente tienden a permitir la posibilidad de alguna participación en el mismo, no sólo a este último sino, además, a las víctimas (categoría muy similar a la de particular damnificiado con matices diferenciadores) e incluso al denunciante.
En efecto, de la lectura de la norma ritual penal que regula expresamente el acto procesal de archivo de las actuaciones por falta de pruebas, se desprende que cuando el Fiscal disponga el archivo por no haber podido acreditar que el hecho efectivamente ocurrió (…) debe notificar al damnificado, a la víctima y a la denunciante, quien dentro del tercer día podrá oponerse al archivo ante el Fiscal de Cámara indicando las pruebas que permitan acreditar la materialidad del hecho (art. 202 CPPCBA).
Se advierte entonces, tal como quedó expuesto, que la norma procesal penal amplía el universo de los actores que pueden cuestionar el archivo dispuesto por el Fiscal de grado en aras de lograr la inmediata continuación de la investigación preliminar.
Sin embargo no corresponde que dicha ampliación tenga efecto sobre el proceso contravencional.
En efecto, es posible predicar, sobre la base de la lectura del art. 15 LPC, que el legislador local ha querido restringir expresamente la intervención en el proceso contravencional de quienes no ostentan la calidad de parte del proceso, reconociéndola exclusivamente al particular damnificado. Consecuentemente, no corresponde ampliar por vía interpretativa el universo de los sujetos que pueden coadyuvar al impulso de la acción penal que se dirige contra un imputado.
En síntesis, es criterio de este Tribunal que, cuando se encuentre presente un particular damnificado en el proceso contravencional corresponde recurrir a la aplicación del art. 202 CPPCBA, por medio de la remisión que efectúa el art. 6 LPC. Ello a fin de hacer efectivo los derechos del presunto damnificado expresamente reconocidos en la ley ritual contravencional de: i) tomar conocimiento del curso del proceso, ii) a ser oído por el Fiscal y iii) a aportar pruebas a través del Ministerio Público Fiscal.
Sin embargo, no corresponde hacerlo respecto del mero denunciante, como resultó ser el carácter de Marta Herminia Ávila.
En conclusión, se advierte que el Fiscal, por medio de la notificación dispuesta en el punto resolutorio II del auto de fecha 7 de noviembre de 2008 (obrante a fs. 6 LIF), introdujo al proceso a una persona extraña al mismo toda vez que no resulta supletoriamente aplicable al proceso contravencional el art. 202 CPPCBA respecto del mero denunciante de una infracción coontravencional.
8. Lo expuesto no resulta equivalente a negar toda intervención del denunciante en un proceso contravencional.
Tal como quedó expresado en el punto 4 de la presente resolución, la regla que debe gobernar los actos de los poderes públicos es la publicidad. De este modo, por regla, no existe ningún obstáculo normativo que impida el acceso a la información acerca de un proceso contravencional originado a instancias de él, al denunciante. Del mismo modo, no existen obstáculos que le impidan presentarse ante el acusador público y ofrecer o sugerir las pruebas que considere pertinentes. Tampoco existen impedimentos normativos para reabrir una causa contravencional que había sido archivada por falta de pruebas a partir de la información brindada por éste.
Exclusivamente los alcances de la presente decisión tienden a impedir que, bajo el pretexto de la pretendida aplicación supletoria de las normas rituales penales al proceso contravencional, se concedan más facultades a los denunciantes que aquellas que la propia ley ritual contravencional reconoce.
Por las razones expuestas, en mérito al acuerdo que antecede y a las normas legales, el Tribunal
RESUELVE:
CONFIRMAR, por los motivos expuestos, la resolución en crisis, obrante a fs. 69/71, en cuanto declaró la nulidad de lo dictaminado por el Dr. Carlos Andrés Gómez Ríos en el punto II del auto de fecha 7 de noviembre de 2008 y de las actuaciones consecuentes (art. 15 ley 12; 19 y 81, ley 1472)
Regístrese, notifíquese con carácter urgente y devuélvase al Juzgado de Primera Instancia interviniente, a sus efectos.
//jo constancia que el Dr. José Saéz Capel no firma por hallarse en uso de licencia.
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