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Causa N° 46.684 “FONTANALS, Jorge
Alfredo s/prescripcion de la pena”.

Juzgado n®5 - Secretaria n° 10

Reg. n° 687

/111111111111T/mos Aires, 6 de julio de 2012.

Y VISTOS: Y CONSIDERANDO:

L.- El Dr. José Maria Figuerero interpuso recurso de apelacion
a fs. 30 contra la resolucion de fs. 28/29 por la que el Sr. Juez de grado rechazo
sin mas tramite el planteo de prescripcion de la pena respecto de Jorge A.
Fontanals.

A fs. 49/59 presentd el memorial de conformidad con lo
establecido por el art. 538 del codigo de forma, solicitd se revoque el auto
impugnado y se declare extinguida la pena impuesta a su defendido o en su
defecto, la prescripcion de la accion penal, decretdndose en consecuencia, su
sobreseimiento.

Explico, sobre la base de doctrina y jurisprudencia que cito,
que la prescripcion de la pena debia computarse desde la notificacion de la
sentencia condenatoria, esto es, desde el 7 de diciembre de 2001, fecha de la
condena dictada por el juzgado, o bien, el 28 de septiembre de 2006 cuando esta
Sala confirmé ese fallo.

Desde otra perspectiva, refirié que la naturaleza extraordinaria
del recurso deducido ante la Corte Suprema le conferia firmeza a la
confirmatoria de la condena, maxime cuando el remedio federal mencionado no
fue admitido por razones formales. Por ello, concluyd en que a partir del fallo de
esta Camara empez0 a correr el plazo de extincion de la pena, sin que la decision
que deneg6 el recurso extraordinario tenga algin efecto sobre este término
conforme la dispone el art. 66 del Codigo Penal. También consider6 que la

sentencia firme a la que alude la norma citada se refiere a aquélla que no admite



mas recursos ordinarios, por lo cual, agotados éstos el dies a quo deberia ser el
de la sentencia antes aludida.

También argument6 que la imposicidon de la pena ha perdido,
con el paso del tiempo, su finalidad ya que Fontanals hoy en dia es una persona
socializada que durante estos 23 afios no ha cometido ningtn hecho ilicito, por lo
cual hacerlo cumplir ahora la pena iria en contra de los fines mismos del proceso
penal y de cualquier criterio de razonabilidad.

Por ultimo, como planteo subsidiario, y no obstante existir en
tramite un incidente de prescripcion de la accidn penal (Causa n° 46845), al
tratarse de una cuestiéon de orden publico, esbozo6 la posibilidad de declarar la
extincion de la accidon en el entendimiento de que cuando la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion declaré inadmisible el recurso extraordinario interpuesto
por esa parte, la accion ya estaba prescripta. Ello, sobre la base de que con la
instauracion de la ley 25.990, el ultimo acto con capacidad interruptiva es el
dictado de la sentencia condenatoria, aunque la misma no se encuentre firme (art.
67 del CP), haciendo referencia a la dictada por el juzgado instructor y
remitiendo al criterio sustentado por ese tribunal en la decision del 13 de julio de
2010.

I1.- En materia de prescripcion de la pena, el articulo 66 del
Cddigo Penal establece que: “La prescripcion de la pena empezard a correr
desde la medianoche del dia en que se notificare al reo la sentencia firme o
desde el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiese empezado a cumplirse”.

La norma prevé dos hipotesis: que la pena no haya tenido
comienzo de ejecucion o que haya sido quebrantada.

El caso de autos se refiere a la primera de las hipotesis, el
incumplimiento total de la pena, y en este aspecto el precepto legal presenta una
técnica deficiente y padece una contradiccion dificil de superar. Ello, habida
cuenta de que para que inicie el término de la prescripcion de la pena exige una
“sentencia firme” y si se entiende que este tipo de sentencias son aquellas
irrecurribles, obviamente pone fin al proceso y al quedar firme ya no hay “reo”
sino “condenado”. Paralelamente, tampoco tendria sentido la notificacion de algo

que no puede ser recurrido.
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A partir de esta cierta oscuridad de la norma, por via
doctrinaria y jurisprudencial se han elaborado dos posturas interpretativas.

Estan quienes consideran que la correcta exégesis que hay que
otorgarle es aquella que entiende que el plazo de la prescripcion de la pena
empieza a operar desde la medianoche del dia en que la sentencia condenatoria,
oportunamente notificada al encausado -o a su defensor- ha adquirido firmeza
(ver CNCP, Sala III, C. n° 3769 “Medina”, Reg. n°® 431.02.3 del 20/08/02; Sala
IV, C. n° 4571 “Calderon”, Reg. n°® 6072.4 del 27/09/04 y en similar sentido
Creus, Carlos “Derecho Penal - Parte General, 3° ed. Actualizada y ampliada”,
Ed. Astrea, Buenos Aires, pag. 477).

Lo fundamental de esta postura es el momento en el cual la
sentencia condenatoria pasé en autoridad de cosa juzgada, lo que se produce con
posterioridad a su notificacion al condenado. Al respecto se ha sostenido que es
imperioso que haya nacido la obligacion de cumplir la sentencia formalmente
notificada, es decir, fija el inicio del plazo desde la medianoche del dia en que el
condenado esté juridicamente obligado a cumplir condena.

La otra tesis considera, como la manera de “salvar
comodamente la mentada incongruencia”, que el término de prescripcion
comienza desde la medianoche del dia en que la sentencia le fue notificada al
“reo” y que luego quedd firme (conf. Ledn Carlos Arslanian, “Sobre la
prescripcion de la pena”, Doctrina Penal , Afio 4, 1981, pag. 41, quien cita la
obra de Jorge De la Rua “Codigo Penal anotado”; y Andrés José D’Alessio,
“Codigo Penal -comentado y anotado-”, Parte General , Ed. La Ley, Bs. As.,
2005, pag. 674/5).

Sostiene, Jorge De la Rua, que la propia naturaleza del
término inicial (notificacion) es demostrativo de que la ley sustantiva inaugura el
computo de una causal extintiva de la pena antes de que la sentencia que la
impone quede firme, pues es obvio que por regla ninguna sentencia queda firme
el dia de su notificacion (“Codigo Penal Argentino - Parte General”, 2da.
Edicion, Ed. Depalma, Bs. As., 1997, pag. 1080).

Es decir, que al existir una sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada, el condenado se encuentra en la obligacion juridica de cumplir la

pena, y, por ende, cobra viabilidad la prescripcion de la pena. Pero, lo particular



de nuestra ley es que una vez ocurrido ello, el instante preciso a tener en cuenta
como comienzo del plazo respectivo es en un tiempo previo, cuando se notifico
al “reo” la pena impuesta.

Ello, por cuanto al quedar firme la sentencia deja de correr el
plazo de la prescripcion de la accidon y empieza el de la pena, pero como la
norma toma como punto de partida la notificacion al “reo” de la sentencia que
luego quedd firme, parece razonable salvar esta incongruencia otorgandole
virtualidad a aquella notificacion de la condena que se mantuvo incélume.

Por ello, parte de la jurisprudencia ha entendido que una vez
firme la sentencia condenatoria, el plazo de la prescripciéon de la pena se
computa a partir de un momento anterior, cual es la medianoche del dia que se
notifico al imputado el fallo (CCC, Sala VII, “Savignano”, 22/08/1980). Con
base en ella, Nufiez afirmé: “no se trata de la notificacion al condenado, de la
sentencia que ya estd firme, sino de la notificacion hecha a ¢l de la sentencia
dictada. Al quedar firme la sentencia opera retroactivamente al momento de la
notificacion del condenado en lo que atafie al comienzo del término de
prescripcion de la pena impuesta” (ver “Las disposiciones Generales de Codigo
Penal”, Ed. Marcos Lerner, Cordoba, 1988, pag. 294).

Fontanals fue condenado en el afio 2001 en primera instancia
a la pena de cuatro afios de prision en orden al delito de asociacion ilicita (ver fs.
8860/8930) y, en virtud del recurso fiscal, esta Camara confirmo esa sentencia
elevando la pena a cinco afios de prision (ver fs. 9326/38). Luego y con motivo
del recurso extraordinario interpuesto por la defensa y concedido a fs. 9437, la
Corte Suprema de Justicia aplicod al caso, casi seis afos después, el certiorari
negativo, lo que implica que ni siquiera ingresé en el analisis de la cuestion de
fondo, dejando incolume la firmeza de nuestra decision del 28 de septiembre de
2006 -ver fs. 9326/9338-.

La naturaleza del mecanismo utilizado por el Alto Tribunal no
importd confirmar ni afirmar la justicia o el acierto de la decision recurrida sino
que solamente implico la decision de no emitir juicio sobre la presunta
arbitrariedad invocada. En palabras de Augusto Morello este método de descarte
es “neutro”, la Corte roza la superficie y no ingresa a la causa (a su tratamiento)

ni abre juicio sobre los pronunciamientos anteriores en ella recaidos (conf “El
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recurso extraordinario”, 2da. Edicion, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., afio 1999,
pag. 606).

Este recorrido lleva a centrar la atencion en el fallo
confirmatorio de la condena, producto de un recurso amplio y a partir de donde
puede afirmarse que existid6 doble conforme respecto de lo sustancial de lo
decidido.

La atencion puesta sobre el fallo de segunda instancia y no
sobre el que es producto de un recurso de naturaleza extraordinaria —ya sea que
se defina o no como consecuencia de un control de admisibilidad- era
compartida también por el voto del Dr. Miguel Angel Almeyra en el fallo
plenario “Barba” (causa n° 77033 de 23 de marzo de 1979). Al referirse a la

s

sentencia firme, expresaba: “...cuando hablo de sentencia firme no me estoy
refiriendo, por cierto a la de 1° instancia y sino a la que por regla general causa
ejecutoria, a la irrevocable es decir a la “sentencia final” de que se hablaba en
el proyecto de 1881, que es, sin dudas, la de esta Camara...”, para luego decir
respecto del recurso extraordinario que: “...a poco que se repare en que se trata
de un mecanismo recursivo excepcional, creo que habrd de convenirse en que no
es de buen método juridico construir una regla general -como lo que se busca en
este tribunal pleno- sobre lo que, por definicion, escapa a la generalidad...”
(LL, Tomo 1979-B, pag. 182).

Lo peculiar y trascendente en nuestro caso es que desde esa
sentencia hasta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion rechazo el remedio
excepcional, transcurrié mas tiempo que el plazo impuesto como condena.

Frente a esta situacion, a la hora de aplicar la norma al caso,
su posible imperfeccion técnica debe ser superada en procura de un alcance
racional (Fallos: 306:940; 312:802), reparando en que la inteligencia que se le
asigne no lleve a la pérdida de un derecho (Fallos: 310:937; 312:1484). Ello,
debe conjugarse en materia penal con la exigencia que resulta del principio de
legalidad (art. 18 CN) en el sentido de priorizar una exégesis restrictiva dentro
del limite semantico del texto legal, en consonancia por el principio politico
criminal que caracteriza al derecho penal como la ul/tima ratio del ordenamiento

juridico, y con el principio pro homine que impone privilegiar la interpretacion



legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal (conf.
CSIN, Expte. A.2186.XLI “Acosta”, rta. el 23/4/2008).

En estas condiciones, el criterio que hace justicia en el caso
(Fallos: 328:4818; 331:1262; 333:2445) y no deja inoperante la norma, es el que
fija la fecha de inicio de la prescripcion de la pena cuando se notificé al abogado
defensor la decision de esta Sala que confirmo la condena resuelta por el juzgado
instructor (ver fs. 9343).

De la mano de esta regla interpretativa viene también la
posicion que considera suficiente la notificacion al abogado defensor para
empezar a contabilizar el término.

Explican Zaffaroni, Alagia y Slokar que el objetivo del
articulo 66 es tratar de fijar un momento preciso desde el cual contar el inicio de
la prescripcion de la pena, y atento que el momento de la notificacion no siempre
es el momento en que se empieza a incumplir la pena, pues puede suceder que se
notifique una sentencia que quede firme con posterioridad, o que, en el caso de
una pena de multa la sentencia determine el momento en que el sujeto deba
pagar; no es posible admitir a la notificacion como un requisito de fondo para
que inicie el término de extincidon de la punibilidad, sino sélo un limite o medida
de tiempo. Esta es la razon para que en caso de no poder notificar al condenado,
alcance con la efectuada al abogado defensor, ya que de lo contrario significaria
consagrar una precision letal: como no se sabe certeramente desde que momento
corre la prescripcion, para no perjudicar al condenado a causa de esta
incertidumbre, en lugar de encontrar un momento aproximado, se preferiria
eliminar todo el tiempo transcurrido (ver Zaffaroni, E. Raul; Alagia, Alejandro y
Slokar, Alejandro “Derecho Penal”, Parte General, Ed. Ediar, Bs. As., 2002, pag.
886).

También ensefian estos autores que este requisito fue
descartado en el proyecto de ley que dio base a esta norma. El legislador tomo
como modelo el art. 134 del codigo penal de 1870 del que suprimid el requisito
de que la notificacion sea personal por lo que la inteligencia que debe darsele es
que la pena prescribe desde que se le notifica al abogado pues se caeria en el
absurdo de considerar imprescriptible la condena que no se notifica al condenado

(ver Expte. C.4145. XXXVIII “Canteros” del -voto del Dr. Eugenio Zaffaroni-).
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En consecuencia, y teniendo en cuenta que la interpretacion
que se haga de la ley no puede implicar restarle vigencia, es que concordamos
con la posicion doctrinaria y jurisprudencial que entiende que la prescripcion
corre desde la notificacion al condenado o a su abogado defensor (ver CNCP,
Sala III, Causa n° 3769 “Medina”, rta. el 20/8/2002 y CCC, Sala II, Causa n°
39118 “Schamun” del 27/3/91 y Zaffaroni, op cit., padg. 35, De la Rua, op. cita,
pag. 1081).

En consecuencia, y a partir de lo expuesto ut supra, desde la
fecha en que este Tribunal notificd al letrado defensor de Jorge Fontanals la
decision que confirmd la condena impuesta por el juzgado instructor (6/10/2006
-fs. 9343-), ha transcurrido el término de prescripcion de la pena establecido por
el articulo 65, inc. 4°, del Cédigo Penal.

Por todo lo expuesto, el Tribunal RESUELVE: REVOCAR
la resolucion de fs. 28/29 que rechazd in [limine el planteo de la defensa,
DECLARAR prescripta la pena de cinco (5) afios impuesta a Jorge Alfredo
Fontanals y DISPONER SU INMEDIATA LIBERTAD, de no mediar otro
impedimento.

Registrese, hagase saber al sefior Fiscal de Camara con
caracter urgente y devuélvase junto con los autos principales a primera instancia

a fin de que se practiquen las notificaciones pertinentes.

FIRMAN: EDUARDO FARAH - EDUARDO FREILER —
Ante mi: Sebastian Casanello.

El Dr. Jorge L. Ballestero no firma por hallarse excusado.



