ACUERDO 

En la ciudad de La Plata, Provincia de Buenos Aires, Sede de la Sala III del Tribunal de Casación Penal, a los 28 días del mes de septiembre de dos mil seis, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores jueces doctores Juan Carlos Ursi, Ricardo Borinsky y Carlos Alberto Mahiques, con la presidencia del primero de los nombrados, a fin de resolver la causa n° 2798 (Registro de Presidencia 12.311) caratulada “Recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal en la causa Nº 3891 seguida a S., B.”, y su acollarada nro. 2822 (Registro de presidencia 12.408) caratulada “Recurso de casación interpuesto por el Particular Damnificado en la causa nro. 3891”, conforme al siguiente orden de votación: BORINSKY-MAHIQUES-URSI.

ANTECEDENTES

En lo que interesa destacar, el Juzgado Correccional número 3 de San Martín dictó veredicto absolutorio respecto de B. S., en orden al delito de homicidio culposo por el que fuera acusado.

Contra dicho pronunciamiento vinieron en casación, la Fiscal de juicio (fs. 28/29 vta. de la presente) y la particular damnificada (fs. 27/35 vta. de la acollarada nro. 2822).

Recordó la primera, que la juez “a quo”, dio por acreditada la existencia del hecho, en cuanto a que la persona bajo cuya custodia se encontraba la víctima, omitió brindarle la atención médica correspondiente, a fin que le fuera suministrada, en forma correcta, la oxigenación necesaria para el mantenimiento de sus funciones vitales, durante la realización del estudio de resonancia magnética dispuestos por sus médicos de cabecera, pero, pese a ello, entendió que la paciente no se encontraba a cargo del imputado, profesional médico que realizara el estudio mencionado en el Instituto de Diagnóstico F. S.A., ni que el mismo hubiera tenido la imposibilidad de impedir el resultado.

Sentado ello, sostuvo que la conclusión era errónea, puesto que, de la distinta prueba reunida, surge que la omisión en que incurrió S., esto es, no acercarse a recibir a la paciente, interiorizarse de su estado, y verificar que estuviera en condiciones para poder realizarle el estudio que estaba a su cargo, sabiendo que la paciente había sufrido un accidente cerebro vascular, que se hallaba en terapia intensiva y necesitaba recibir oxígeno, lo que le fue requerido por quienes la trasladaron, y provisto en la sala del resonador, configura la conducta culposa, por descuido negligente, prevista en el artículo 84 del Código Penal, ya que, de haberse cumplido con los recaudos necesarios que su profesión y situación concreta imponían, no se hubiera producido la muerte de la víctima.

Agregó además, que no podía considerarse que el imputado fuera exculpado o amparado en la conducta igualmente negligente del médico que efectuó el traslado en ambulancia desde la clínica, ni descansar en su supuesta diligencia, cuando recibiera a la paciente.

Es más, la circunstancia de haber retirado de la sala al anterior, demuestra que tomó a su cargo a la víctima, desentendiéndose luego, al producirse su óbito.

Solicitó por ello, se case la sentencia, dictando un nuevo pronunciamiento conforme a derecho.

En la acollarada, la particular damnificada, para mostrar la autosuficiencia del recurso, reseña, así lo dice, la parte medular del veredicto, para proceder, en base a los hechos que el tribunal de grado tiene acreditados, rebatir sus fundamentos y demostrar la violación a la ley sustantiva, como de la doctrina jurisprudencial que señalará.

Luego, tras la interpolación mencionada, da por sentado que la vía casatoria no puede llevar al terreno de los hechos, salvo el caso de arbitrariedad o absurdo.

Por lo tanto, partiendo de la base fáctica del veredicto, denuncia errónea aplicación de los artículos 19, incisos 2 y 9 de la ley 17.132, 34 inciso “c” de las leyes 4534 y 5413/58, del Decreto 3280/90; 512, 901, 902, 903, 904, 909, 1.067, 1.068, 1.107, 1.109, 1.137 y 1.197 del Código Civil y 84 del Código Penal.

Dijo a tal fin, que el médico imputado se encontraba en posición de garante, en tanto surge claro que, una vez ingresada la paciente a la sala, donde se le iría a practicar el estudio de mentas, todos fueron obligados a retirarse, quedando solamente el doctor S. y su ayudante, siendo el primero quien permanecía en el sector de comandos, manejaba el tubo de oxígeno y proporcionaba la cantidad de presión que entendía adecuada al caso.

Afirmó igualmente, que debía tenerse en cuenta que fue probado que, desde el traslado de la Clínica de la M. hasta el Instituto F., realizado en ambulancia, la víctima viajó entubada, perfectamente y sin ningún inconveniente, razón por la cual, esa circunstancia, demuestra acabadamente que la conexión de la manguera que tenía colocada, para poder respirar en forma normal, fue bien hecha por el personal que la condujo en dicho rodado.

Que fue en el Instituto citado, donde se cambió aquella conexión, sin haberse podido determinar fehacientemente, quien fue el que habría errado en la forma de hacerlo, por lo que fue defectuosa y a la postre fatal.

 Por ello, sostuvo, que el deber de cuidado y la culpa sobreviniente, se trasladan en forma indiscutible del médico que la trajo al colega que la recibió, y a cuyo exclusivo cargo quedara.

 Advirtió, de seguido, que si por vía de hipótesis debía entenderse que el primero tenía que estar en la sala durante el estudio, lo que no se permitía por razones técnicas, el segundo debió decirle que se quedara, y no pedirle, como a los demás, que se retirara.

Aseveró, que no era convincente aceptar que la muerte se haya producido en el lapso de escasos treinta segundos a tres minutos y, si así fuese, observó que el médico salió corriendo, con la finalidad de avisar a los restantes de la muerte ocurrida, a los diez o quince minutos, lo que demuestra, a su ver, que no se controlaba a la paciente, desde el momento que comenzó a suministrarle el oxígeno que le provocara la muerte.

Admitió que era cierto que el personal de la ambulancia que llevaba a G. B. no estaba a cargo del imputado S., sino del médico A., pero, desde el traslado de la paciente, se desplazó la custodia en cabeza de quien debía exclusivamente cuidar y controlar, lo que no hizo S., máxime, porque la muerte se produjo cuando la víctima se encontraba colocada sobre la camilla del resonador, ya que si fuese verdad, que el óbito se hubiese producido en escasos segundos -como pretende la sentencia- y cuando aún no habría sido puesta en el sitio mencionado; los médicos u otros habrían apreciado, enseguida, la hinchazón de la paciente, y no la advirtieron.

Reparó además, que era el imputado quien se encontraba en la sala de comandos, veía a la mujer a través de un vidriado, dirigía con un manómetro la cantidad de oxígeno y presión que suministraba, y  también era el encargado de advertir cualquier anormalidad, sea en el funcionamiento del tubo de oxígeno y sus accesorios y/o sobre la evolución que, en esos momentos, podía tener la enferma, para decidir si comenzaba el estudio, continuaba con él, o lo abortaba.

Expresó también, que la conclusión del fallo, en punto a que S. no habría permanecido ajeno o desatento en ese control, ya que cuando advirtió la hinchazón, salió corriendo para dar aviso de lo ocurrido, es demostrativa de contradicción con los fundamentos, toda vez que se venía de decir, que la muerte pudo haberse producido en el lapso antes referido, con lo que se demuestra que la víctima continuó, durante varios minutos, recibiendo oxígeno en forma desmedida, sin que el imputado interrumpiera la maniobra de suministro.

Agregó asimismo, que no debe tener favorable acogida el argumento de que el acusado no debe responder culposamente por el homicidio, al no haber sido quien realizó la conexión de la manguera a la paciente, ya que si confió en su ayudante, o en las demás personas que trasladaron a la enferma, sólo podría exculparse si la misma hubiera fallecido por la circunstancia de habérsele desconectado el oxígeno al bajarla de la ambulancia y que, precisamente, por falta del mismo, hubiese fallecido.

En consecuencia, sostuvo que no debe ser absuelto, si por deficiente conexión hecha por otros, la aceptó como bien realizada, pues como consecuencia de ese consentimiento y confianza, puso otra condición al resultado.

Citó, en cuanto al problema de la causalidad, lo decidido por la Sala IV de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, en “Caballero” del 31 de mayo de 1.990, en orden a que existe responsabilidad del médico que, a pesar de no haber realizado ningún acto positivo para el desenlace fatal, puso una cuota de exceso de confianza en si mismo, aumentando así el riesgo.

También, recordó lo dicho por la Sala VI del mismo Tribunal, en “Javicoli” del 27 de marzo de 1.990, al sostener que el médico será sujeto activo de un delito culposo, cuyo fundamento es la previsibilidad; cuando actúe con imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos a su cargo.

Añadió, que tratándose de una prestación médica contractual, el ordenamiento civil presume que el incumplimiento proviene de culpa, por omisión de las diligencias de acuerdo a la naturaleza de la prestación y las circunstancias de personas, tiempo y lugar, que entraña la atribución de consecuencias inmediatas, para el que se obligó a su cumplimiento.

Dijo que esto último surge de los precedentes de la Suprema Corte, que contrariamente a lo resuelto por la juez de grado, el 12 de mayo de 1.998, destacó en “F., P.E: y otro c/ S., O. y otros s/ daños y perjuicios”, Acuerdo 66.276, que la responsabilidad profesional es aquella en la que incurre el que ejerce una actividad, al faltar a los deberes especiales que ésta le impone y requiere, por lo tanto, para su configuración, los mismos elementos comunes a cualquier responsabilidad civil, apareciendo la misma, si puede establecerse la conexión causal entre una acción u omisión y el daño.

Mencionó asimismo, el Acuerdo 44.440, por el que igualmente se sostuvo que, para establecer la causa de un daño es necesario hacer un juicio de probabilidad determinando que aquél se halla en conexión causal adecuada con el acto ilícito, o sea, que el efecto dañoso es el que debía resultar normalmente de la acción u omisión antijurídica, según el orden natural y ordinario de las cosas. Cuando el profesional omite las diligencias correspondientes a la naturaleza de la prestación –sea por imprudencia, negligencia o impericia-, falta a su obligación y se coloca en la posición del deudor culpable.

Recordó igualmente lo decidido en el Acuerdo 31.702, en cuanto se señaló que la responsabilidad médica constituye parte especial de la responsabilidad profesional, y al igual que ésta se halla sometida a los mismos principios que la responsabilidad en general, siendo erróneo considerar que el galeno sólo deba responder en casos de notoria impericia, negligencia o imprudencia, ignorancia inexcusable, grosera inadvertencia, graves errores de diagnóstico y tratamiento.

Afirmó, por todo ello, que la exculpación del facultativo debe ser revocada en razón del evidente absurdo, apoyándose en el Acuerdo 60.166, para sostener que hubo error grave y ostensible cometido en la conceptualización, juicio y raciocinio, al analizar, interpretar y valorar las pruebas y los hechos, con tergiversación de las reglas de la sana crítica en violación a las normas legales citadas, camino por el que se arribó a una conclusión contradictoria e incoherente en el orden lógico, formal e insostenible en la discriminación axiológica. 

Por ello pidió se case el pronunciamiento atacado, condenando a B. S. a dos años de prisión y cinco años y seis meses de inhabilitación especial para el ejercicio de la medicina, con costas.

Radicados los recursos en la Sala (fs. 33) e impreso el trámite del procedimiento abreviado, con debida noticia a las partes (fs. 34, 35 vta., 44 y 59/60), el Fiscal Adjunto entendió (fs. 37/37 vta.) que asistía razón al inferior de grado, al verificarse la violación a los artículos 210 y 373 del Código Procesal Penal, y 84 del Código Penal.

Por el apartamiento de las claras probanzas indicativas de la inobservancia de normas extraprocesales, demostrativas de la omisión al deber de cuidado del imputado, al no verificar que la paciente estuviera en condiciones para la realización del estudio a su cargo, lo que caracteriza una conducta culposa por negligencia, ya que de haberse cumplido con los recaudos necesarios que su profesión y la situación concreta le imponían, el hecho no se hubiese producido.

De este modo, y siendo que los jueces no se encuentran dispensados de explicar las razones en que fundan sus juicios, han quedado evidenciadas groseras deficiencias lógicas del razonamiento empleado por la juez de origen, por lo que estimó que el fallo carece de todo basamento.

Tras la recepción de los principales, el Tribunal se encuentra en condiciones de resolver en forma definitiva, por lo que se plantean y votan las siguientes

CUESTIONES

Primera: ¿Resultan procedentes los recursos interpuestos?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar? 

VOTACIÓN

A la primera cuestión el señor juez Borinsky dijo:

La vía casacional utilizada en el recurso de la fiscal del juicio, no es la del absurdo -como pareciera entender el Fiscal ante la Casación, a remolque de un motivo nuevo que desarrolla en esta Sede, fuera del plazo de presentación establecido por el artículo 451 del Código Procesal Penal– sino la del error de derecho, puesto que el agravio respeta y se apoya en el veredicto impugnado y tan solo embate contra la conclusión de que el obrar del imputado no es delictivo.

Así también lo anticipa la particular damnificada en cuanto al sendero elegido, al enunciar las transgresiones sustantivas mencionadas en la reseña de antecedentes.

Pero, a la vista del escrito de formalización del recurso, se desprende que, en su cierre, sale, cuando no debía hacerlo, del marco establecido en el artículo 453 del Código Procesal Penal, en cuya virtud su recurso quedaba limitado a los mismos agravios por los que recurriera el Ministerio Público Fiscal, al traer un motivo distinto, en busca de conmover la base fáctica del veredicto, por el  que busca refugio en el artículo 210 del Código Procesal Penal, a fin de denunciar absurdo en la apreciación de la prueba.

Precisado ello, estimo que los motivos resultan improcedentes, no tan solo porque el cauce procesal utilizado por la fiscal impugnante y que limitara el correspondiente al recurso restante (argumento del artículo 453 inciso 1° citado más arriba y vigente al tiempo de interposición), obligaba a respetar el hecho probado, del que resulta que la muerte no fue producida por el imputado, sino y además, porque los planteos efectuados por la segunda, como los agregados expuestos por el Fiscal ante esta Sede, con los que se embate el relato fáctico, son demostrativos de una argumentación paralela a la desarrollada por la juez de la causa, y como tal, insuficiente, para poner en crisis lo decidido acerca de dicha cuestión (argumento de los artículos 210, 448, 451 y 465 del Código Procesal Penal).

Además, aún ingresando a la amplitud recursiva que trae el artículo 453 del Código Procesal Penal -en su versión de la ley 13.183- la denuncia de absurdo es insuficiente, ya que la impugnante no logra demostrar violación al sistema del artículo 210 del ceremonial.

En efecto. Los argumentos que vengo de sintetizar más arriba, constituyen la exposición de un criterio personal y opuesto, a la de la juez de la causa, en la interpretación de los elementos probatorios, sin acreditación del desvío axiológico denunciado.

En cambio, la lectura del veredicto, permite apreciar un razonamiento adecuado, exento de las grietas lógicas que se dicen producidas, por el que se tuvo por cierto, que O. B. d. G. falleció, a consecuencia de un paro cardiorrespiratorio traumático por neumotórax hipertensivo, cuya causa directa fue la errónea conexión de la manguera de oxígeno existente en la sala del resonador magnético nuclear del Instituto F..

Surge del relato, que se quitó la pieza en “t” que traía colocada la enferma al tubo endotraqueal desde la clínica igualmente citada, comenzando a producirse la muerte,  en un lapso que los dos exámenes periciales ponderados fijaron entre treinta segundos y un minuto y uno a tres minutos, a raíz de la colocación en forma directa del tubo -por una persona distinta a la del imputado y antes de que comenzara el estudio de resonancia magnética-.

También se dice que ello condujo aire a los pulmones, sin posibilidad alguna de salir o ser expelido voluntariamente, impidiendo la fase completa de la respiración, aumentando la presión en el interior del tórax, rompiendo los alvéolos pulmonares, pasando a la pleura e impidiendo su expansión, colapsando los pulmones, y generando como signos externos la turgencia de la yugular y la cianosis.

Observo, en parejo, que la sentenciante pasó revista a los materiales incorporados al debate –disponibles para esta Sede-, enlazando con lógica acumulativa el protocolo de autopsia, con las declaraciones testimoniales –recibidas en inmediación intransferible- de la hija de la víctima, médicos, chofer y camillero que permitieron formar convicción sobre la internación de la misma en la clínica, de la que fuera retirada para la realización del estudio de mentas, en las condiciones antedichas, como en la causa determinante de su muerte, mientras dio fundadas razones para excluir del plexo, al trabajo pericial realizado por el doctor Hugo Alberto Correa, médico legista, especialista en medicina del trabajo y psicoterapeuta, en la que descansa el dogmático agravio de la particular damnificada recurrente.

Para ello, tuvo en cuenta que el profesional de cita, tras decir que la presión del oxígeno que entra a los pulmones se maneja con el manómetro del aparato, y que quien sabe administrar oxígeno puede modificar la presión del mismo; no quiso y después no lo supo hacer ante el tubo que tenía ante sí.

Tan ello es así, que señaló, en lugar del manómetro, el regulador de fluidos, como aquél que modificaba la presión del oxígeno, además de agregar que las consideraciones que había efectuado en el informe de fs. 174/179 que también tuvo a la vista, fueron realizadas de manera burda porque eran a pedido de un abogado.

Que distinto hubiera sido si lo hubiera solicitado la juez, ya que, también dijo, se hubiese provisto de los conocimientos completos de la medicina, en explicación que no fue tal, y debió merecer la comunicación respectiva al Colegio Médico de la Provincia, a sus efectos, y que de mi parte postulo se verifique por el tribunal de grado.

Como la fiscal del juicio había variado la posición fijada en el discurso de apertura, donde dijera que la causa de la muerte fue la excesiva presión del oxígeno insuflado, ya que, en el alegato, concluyó que la causa se encontraba en la errónea conexión de la manguera, como en definitiva se tuvo por afamado en el veredicto; la juez de grado afirmó que no podía dejar de mencionar la fragilidad y ausencia de sustento del informe efectuado por el médico Correa, a pedido del letrado de la particular damnificada.

Explicó además, que aventando cualquier duda remanente al respecto, el profesional citado no pudo explicar la tesis enarbolada primigeniamente, respecto a la posibilidad de modificarse la presión de oxígeno a brindarse a un paciente, y que fuera la causa de la muerte de la víctima, el aumento intolerable de la presión, por modificación de su provisión, mediante el manómetro del tubo de oxígeno.

Por el contrario, se escudó, como igualmente precisó la juez correccional, en frases repetidas, vacuas e infundadas, e inclusive, ante la mera posibilidad práctica de llevar al plano concreto sus asertos, con el equipo de oxígeno que había en la sala del juicio, prefirió declinar la oportunidad, y ante la exigencia de la juez para que lo hiciera, no lo supo hacer.

Así las cosas, la denuncia de absurdo deviene dogmática, y los hechos que se tienen por ciertos, y en los que no se encuentra la intervención del imputado, resulta incensurable en esta Sede, pues, como se ha visto, la impugnación pasa por reeditar el planteo efectuado en el debate, sin hacerse cargo de los argumentos expuestos por la juez de grado, lo que sella la insuficiencia del reclamo (artículos 210, 448, 451 y 465 del Código Procesal Penal).

Estimo que la solución de la autoría no requería fijar previamente la posición de garante, como tampoco haría falta, por ejemplo, si un médico que tiene a su cargo la atención de un paciente internado en un instituto hospitalario,  le indica a un camillero que lo traslade de una habitación a otra ubicada en el mismo piso y pasillo, pero distante veinte o treinta metros, y el encargado de hacerlo en vez de transportar cuidadosamente, empuja a las corridas la camilla, haciendo caer a la enferma acostada sobre la misma, ya que el primero será garante, pero  la acción es del segundo, y no del médico que le indicara el cambio mencionado.

Por cierto que pertenece al tipo la producción del resultado que, debe haberse producido, valga la repetición, causalmente por la acción del autor, por lo que, va de suyo, el primer presupuesto de la imputación del resultado es el nexo causal.

Si la imprudente acción determinante de la muerte no le pertenece al imputado, no es posible formular a su respecto reproche penal alguno, salvo claro está, que se pase de largo por el principio de culpabilidad.

Conforme al artículo 19 de la Constitución Nacional, lo prohibido debe ser la acción u omisión de quien se dice que es autor y no de un tercero, pues, dentro de las condiciones subjetivas de responsabilidad penal no cabe prescindir de la personalidad de la acción, que designa la susceptibilidad de adscripción material del delito a la persona de su autor, ya que cuando falta, no hay, valga la repetición, responsabilidad penal (ver en detalle Luigi Ferrajoli “Derecho y Razón”, Editorial Trotta, Madrid, España, 1.998, páginas 489 y siguientes).

 Dicho sea al paso, las disposiciones que ubican a un médico en posición de protección y vigilancia de un enfermo, no son casos de asunción contractual, como antiguamente se describía con recepción en la impugnación de la particular damnificada.

Una vinculación semejante del derecho penal a las reglas del derecho civil no ha logrado imponerse, ya que la dependencia de la obligación de evitación del resultado de los presupuestos contractuales civiles conduce a consecuencias imprevisibles, pues el contrato puede ser válido para el derecho civil, aunque el obligado aún no haya asumido la posición de garante.

Por ello, la aceptación efectiva de un círculo especial de obligaciones vinculado a la evitación del resultado, es considerado el criterio determinante sobre el punto (ver en detalle Reinhart Maurach, “Derecho Penal, Parte General”, Astrea, Buenos Aires, 1.995, Tomo 2, par. 46 , páginas 256 y 257).

Pero, insisto, de nada vale acudir a la posición de garante, si el resultado no ha sido producido causalmente por el imputado. Nada más sobre el punto (artículos 18 y 19 de la Constitución Nacional, 84 del Código Penal, 210, 448, 451, y 465 del Código Procesal Penal).

Dictada la sentencia absolutoria del imputado en razón de no haber cometido el delito por el que fuera acusado, y cuya homologación vengo de sufragar, debo dejar a salvo la opinión en contrario respecto a la sostenida por la mayoría, de mantener la absolución mencionada, con base en la extinción de la acción penal por prescripción.

Estimo que contra la interpretación decidida el acusado tiene el derecho –argumento de los artículos 18 y 19 de la Constitución Nacional- cuando es evidente la inexistencia del hecho endilgado, a que se despeje de una vez y para siempre el estado de incertidumbre que caracteriza el proceso penal, mediante una decisión absolutoria en cuanto al fondo que lo purgue de toda mácula y no deje subsistir la duda de que haya cometido el delito que se le atribuye (ver en detalle Giovanni Brichetti “La evidencia en el derecho procesal penal”, editorial E.J.E.A., Buenos Aires, 1973, páginas 149 y siguientes).

Luego, con la propuesta de retribuir el trabajo profesional cumplido luego del juicio, por el patrocinante de la particular damnificada, en un 30% de la suma que se le fijara en la sentencia (artículo 28 “in fine” del decreto nº 8.904/77), a esta primera cuestión VOTO POR LA NEGATIVA. 

A la primera cuestión el señor juez doctor Mahiques dijo:

I) El Juzgado en lo Correccional N°3 de San Martín absolvió el 22 de noviembre de 2002 a B. S. en orden al delito de homicidio culposo por el que se requiriera la elevación de la causa a juicio en relación a la muerte de O. B. G., ocurrida el 8 de septiembre de 1999.

II) Por otra parte, la extinción de la acción penal por prescripción es de orden público y se produce de pleno derecho, por el mero transcurso del plazo pertinente, por lo que debe ser declarada, aún de oficio, en cualquier estado y grado de la causa, si se dan los presupuestos legales que imponen su declaración (conf. C.S.J.N., Fallos: 186:289, 311:2205, considerando 9°; 301:339; L.10.XXXVII, "León, Benito s/ art. 71", rta. 18/09/2001. Asimismo, S.C.B.A., P.65.877, “Viola, Gustavo José s/ lesiones culposas”, rta. 29/9/98; P.58.026, “Avalos, Miguel Ángel s/ homicidio en riña”, rta. 15/12/98; P.59.800, “Llanos, Héctor Emilio s/ lesiones graves”, rta. 31/5/00). Por tal motivo, su tratamiento reviste una precedencia lógica por sobre cualquier otra cuestión de índole tanto sustantiva como procesal (conf. C.S.J.N., Fallos 186:396, 477; W.18.XXXVII, "Walter, Alberto Luis y Márquez, Lucas Santiago s/ defraudación reiterada Tres Lomas", rta. 23/10/2001). Es que si la acción penal se extinguió, cesa el poder punitivo como contenido del proceso, transformándose entonces el referente a la causal de extinción en el tema inicial a decidir. Y, en definitiva, como lo ha expresado el máximo tribunal, si resulta procedente la extinción de la acción penal por prescripción, con su resolución se agota el acto de la sentencia, y también se agota el proceso (Fallos 311:2205; 311:1029; 311:1042; 311:1095).

III) Por otra parte, la reforma operada al artículo 67 del Código Penal mediante la ley 25.990 impone determinar cual es la norma según la cual debe resolverse en la especie las cuestiones relativas a la prescripción.

En cuanto a ello concierne, cumple recordar que cuando el código de fondo determina en su artículo 2 que se debe aplicar la ley más favorable al imputado si existiese una diferencia entre la norma vigente a la época de comisión del delito y aquella otra que regía al momento de dictarse el fallo, la primera de aquellas alcanzará en sus efectos no sólo lo atinente a la calidad y cantidad de la pena, sino a todas las circunstancias que puedan influir en la imputabilidad y la sanción (confr. C.S.J.N., Fallos 164:330). No cabe duda de que una de estas circunstancias es la prescripción de la acción penal, en tanto se trata de una causa de extinción de la responsabilidad penal.

IV) Así entonces, tampoco puede soslayarse que este Tribunal, en el pleno dictado en la causa n° 9496 (rta. 18/9/2003), estableció que quedaban comprendidos en el concepto de “secuela del juicio”, a los fines de la interrupción del curso de la prescripción de la acción penal, a todos aquellos actos jurisdiccionales o del Ministerio Público Fiscal que impulsen el ejercicio de la pretensión punitiva contra una persona determinada. En el fallo citado se asignó a la expresión “juicio” contenida en el artículo 67 del Código Penal –de conformidad con la doctrina judicial reseñada supra- un alcance amplio que incluía tanto la etapa de investigación penal preparatoria, como lo que hoy se denomina “juicio” en un sentido técnico estricto.

Aquella hermenéutica conduce a la conclusión que la nueva previsión legal introducida al Código Penal –en su artículo 67- a través de la ley 25.990 resulta más benigna, ya que determina con mayor restrictividad cuáles son las causales que producen la interrupción del curso de la prescripción de la acción penal, limitándolas –además de a la comisión de otro delito- a: 1) el primer llamado efectuado a una persona, en el marco de un proceso judicial, con el objeto de recibirle declaración indagatoria por el delito investigado; 2) el requerimiento acusatorio de apertura o elevación a juicio, efectuado en la forma que lo establezca la legislación procesal correspondiente; 3) el auto de citación a juicio o acto procesal equivalente; y, 4) el dictado de sentencia condenatoria, aunque la misma no se encuentre firme.

Por lo tanto, corresponde aplicar de oficio la ley 25.990 en tanto resulta más benigna en el caso concreto que la vigente al tiempo del hecho, y como consecuencia de la operatividad “ope legis” o de pleno derecho impuesta en el artículo 2 del ordenamiento sustantivo (confr. S.C.B.A., P.32.486, rta. 26/6/84; P.32.539, rta. 30/11/84; P.33.525, rta. 2/4/85; P.33.052, rta. 6/3/86; P.34.954, rta. 24/2/87).

V) En razón de lo dicho, el último acto interruptivo de la acción penal existente en la presente causa, en atención a la naturaleza absolutoria del fallo recurrido, resulta ser el auto de citación a juicio de fecha 10 de abril de 2001 (cfr. fs.234 de los autos principales), habiendo transcurrido desde entonces con creces el plazo de prescripción, en virtud de lo dispuesto en los artículos 2, 62 inciso 2, 67 –según ley 25.990- y 84 –según ley 23.077 que regía al tiempo del hecho- todos del Código Penal. Por otra parte, según surge de las actuaciones obrantes a fs. 73/76 del presente, tampoco se da la hipótesis prevista en el artículo 67, párrafo tercero, inciso “a” de dicho ordenamiento legal.

En consecuencia, corresponde declarar extinguida la acción penal ejercida en esta causa respecto de B. S., en orden al delito de homicidio culposo, y en consecuencia, por tales razones, absolver al nombrado (artículo 323 inciso 1° del Código Procesal Penal). ASÍ LO VOTO.

A la primera cuestión el señor juez doctor Ursi dijo:

Adhiero en igual sentido, y por los mismos fundamentos, que lo sufragado por el doctor Mahiques. ASI LO VOTO.

A la segunda cuestión el señor juez doctor Borinsky dijo:

De conformidad al resultado que arroja el tratamiento de la cuestión anterior corresponde declarar por mayoría extinguida la acción penal, por prescripción, ejercida en esta causa respecto de B. S., en orden al delito de homicidio culposo y en consecuencia, mantener la absolución al nombrado (artículos 168 y 171 de la Constitución Provincial; 2, 59 inciso 3º, 62 inciso 2°, 67 –según ley 25.990-, 84 –según ley 23.077- del Código Penal; 323 inciso 1°, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal).

ASI LO VOTO.
 A la segunda cuestión el señor juez doctor Mahiques dijo:

Que adhiere al voto del doctor Borinsky, en el mismo sentido y por sus fundamentos.
A la segunda cuestión el señor juez doctor Ursi dijo:

Que adhiere al voto del doctor Borinsky, en el mismo sentido y por sus fundamentos.

Por lo que se da por finalizado el Acuerdo, dictando el Tribunal, por mayoría, la siguiente

SENTENCIA

I. DECLARAR EXTINGUIDA la acción penal, por prescripción en la presente.

II. MANTENER LA ABSOLUCION, sin costas, de B. S. en orden al delito de homicidio culposo por el que fuera acusado.

Rigen los artículos 168 y 171 de la Constitución Provincial; 2, 59 inciso 3º, 62 inciso 2°, 67 –según ley 25.990-, 84 –según ley 23.077- del Código Penal, 323 inciso 1°, 465, 530 y 531 del Código Procesal Penal.

Regístrese, y remítase a la Mesa Única General de Entradas del Tribunal, para su notificación y oportuno archivo.

RICARDO BORINSKY – CARLOS ALBERTO MAHIQUES – JUAN CARLOS URSI

Ante mi: Andrea Karina Echenique

