quieré anticiparse la programacion criminalizante, ésta no puede extenderse-en la
tentativa ni en el delito de peligro- mds alla del ambito circunscripto por el peligro de
lesion, sino en violacion del art. 19 constitucional que consagra el principio de libertad
negativa o de reserva. Por esta razoén quedan excluidos los cursos de accion que sélo
revelan una posibilidad de afectacion abstracta” (Zaffaroni- Alagia- Slokar "“Derecho

Penal@ Parte General” Ediar, 2 edicion, 2008, pags. 809/810).

En cuanto a la necesidad de una concreta afectacion al bien juridico
conrerfnplado por la norma, resulta oportuno recordar que nuestro mds Alto Tribunal
declaré la inconstitucionalidad del art. 14, inc. 2 de la ley 23.737 en cuanto incrimina la
tenen&ia de estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no
rraigain aparejado un peligro concreto o un dario a derechos o bienes de terceros
( “Arr;'ola, Sebastian y otros s/causa n° 9080”7, Causa A.891 XLIV, Recurso de hecho,
rta. el 25/08/09).

Ahora bien, toda vez que en el caso de autos resulta decisivo para
deslindar los actos preparatorios no punibles —por regla- del dmbito de la tentativa se

recurre al principio de ejecucion en torno del cual giran distintas teorias explicativas.

En efecto, la teoria formal objetiva exige que el autor haya realizado en
forma efectiva una parte de la propia conducta tipica mientras que para la teoria
mater:iaf objetiva habra comienzo de ejecucion cuando el agente comienza las
activiqffades relacionadas con la accién tipica, segin el uso del lenguaje. Justamente por
el ﬁaqi:aso de ambas posturas para determinar, en definitiva, el momento del comienzo
de e,iécucién, a partir del cual nace la punibilidad, se recurrio a la teoria individual
objetii’a que toma en cuenta el plan concreto del autor para determinar la cercania de

la accion con la lesion al bien juridico.

15

s



En suma, de acuerdo con Zaffaroni, Alagia y Slokar, “no es estrictame:;nte
el comienzo de ejecucion de la accion sefialada objetivamente por el verbo tipico, (...)
sino que también abarca a los actos que, conforme el plan del autor (el modoﬁ de
realizacion concreto de la accion tipica escogido por el autor), son inmediatamente
anteriores al comienzo de la ejecucion de la accion tipica e importan objetivamentef un
peligro para el bien juridico, bien entendido que (..) un acto parcial s_;erci
inmediatamente precedente a la realizacion de la é:ccidn tipica cuando entre éste y
aquélla no haya otro acto parcial en el plan concreto del autor” (ob.cir.pdg.829i lo

resaltado me pertenece).

Como corolario de lo anterior, a mi juicio, el accionar investigada en
autos no importé objetivamente un peligro para el bien juridico toda vez qrue,é la
administracion de justicia ni, en definitiva, el patrimonio de la victima han cortido

|
peligro alguno toda vez que el contenido del documento privado fue puesto| en
conocimiento a la parte contraria, via fax, quien, al dia siguiente, efectué la denuncia
de los hechos aqui investigados y, ademds, tuvo oportunidad de rebatir los extremos del

demandado (aqui imputado) en oportunidad de contestar el traslado conferido.

En efecto, a mi juicio, el accionar desplegado por Mattarollo no significo
un comienzo de engafio dirigido al juez civil toda vez que éste no estuvo nunca en
condiciones de decidir en aquellas actuaciones y por tanto de ser engarnado puesto que
previamente a ello debia oir a la otra parte involucrada en la contienda, paralo cual le

concedio un traslado a la parte actora (cfr. f5. 58 del expediente civil).

Repdrese, por otro lado, que la caracteristica peculiar del deliroi. de
estafa procesal es que se desarrolla en el marco de un proceso Judicial, a través de una
triangulacion del mecanismo defraudatorio ordinario. Es que aqui, la accion enganosa
es desplegada por una de las partes del proceso y estd dirigida a provocar un error en

el juzgador, quien dicta una sentencia dispositiva que, viciada en su motivacion por
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aquél, provoca un perjuicio patrimonial de la contraparte o de un tercero. De ahi que,
como puede facilmente advertirse, la estafa procesal es un caso singular de estafa, en el
que se produce un desdoblamiento entre el sujeto pasivo del engafio (juez) y el
perju;:iicado por la ;fefraudacién (parte en el proceso o un tercero). Pues, en definitiva,
el juez resulta engafiado mientras que la persona afectada por su decision de contenido

patrimonial, resulta ser el ofendido.

Efectuadas estas consideraciones, en cuanto al presente caso concierne,
a mi juicio, por las particulares circunstancias en el caso subiudice antes resaltadas, el
hecho investigado resulté un acto preparatorio y no sélo no implicé un comienzo de
ejecucion de la estafa pues el patrimonio del consorcio en aquella causa, tampoco ha
sido puesro en peligro.

En otro orden de ideas, cabe recordar que ademads del delito de tentativa
de e,is‘tafa procesal ya analizado y descartado, se le atribuye a los nocentes la
falsifficacidn de documento privado (art. 292 del C.P.) que habria tenido lugar el dia 13
de noi‘viembre de 2000.

_ Sin embargo, del estudio de la causa, advierto que recién con fecha 5 de
agosto de 2003 se cité a los impurados para oirlos a tenor de lo dispuesto por el art. 294
y concordantes del C.P.P.N. (f.d 89).

Ahora bien, desde la fecha del hecho hasta aquel acto habria
trans:!currido el plazo previsto como mdximo punitivo en la hipétesis delictiva planteada
(art. 292, primer pdrrafo del C.P), en funcién de lo prescripto en el art. 62, inc. 2° del
C.P. — 2 afios-, sin que, en principio, hubiese ocurrido alguno de los actos previstos por
la n(é)rma como interruptivos del curso de la accién penal (especificamente, art. 67,

cuarto pdrrafo, incisos “a” del mismo cuerpo legal).
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Como corolario de lo expuesto, entiendo que corresponde remin’rilas
presentes actuaciones al tribunal de origen que, actualizacion mediante de los
antecedentes que en su caso registren los imputados durante el periodo de tiempo
indicado, se considere y resuelva aterca de la eventual prescripcion de la accion peha!,
de conformidad con lo sefialada en la acdpite que antecede, suspendiéndose el tramite
del recurso de casacion interpuesto hasta tanto ello se dilucide (C.S.J.N. Falios.‘
322:717, de esta Sala IV, causa Nro 5271 “Werthein, Andrea y otros s/recursog de
casacion”, rta. el 28/12/05, Reg. Nro. 7164).

En virtud de lo hasta aqui indicado, corresponde: I. HACER LUGAR a
los recursos interpuestos, sin costas, CASAR la sentencia impugnada y ABSOL VER a
Omar Luis Mattarollo y Gabriel Eduardo Mussio, en orden al delito de estafa proceésa!
en grado de tentativa por el que resultaron condenados (arts. 42, 172 del C.P. y a}'rs.
470, 530 y 531 del C.P.P.N). Il. REMITIR las presentes actuaciones al Iribunal;de
origen para que, actualizacion inmediata mediante los antecedentes que en su céso
registre el imputado durante el periodo de tiempo indicado, se considere y resuelva
acerca de la eventual prescripcion de la accion penal respecto del delito previsré y
reprimido por el art. 292 del C.P., de conformidad con lo sefialado precedentemente,

suspendiéndose el tramite del recurso de casacion interpuesto hasta tanto ello se

dilucide.

Vi.- DE LOS DEMAS FUNDAMENTOS DEL RECURSO

INTERPUESTO:

Pasare ahora a referirme a los demés fundamentos de orden féctico y
juridicos que avalan mi postulacion, y relativos a los agravios que motivaron la
interposicion del recurso de CASACION, a la luz de demostrar que no se solicita la

nulidad por la nulidad misma.-
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VI. 1).- ERRONEA APLICACION DE LA LEY SUSTANTIVA:

En este libelo, se mencioné como agravio el reclamo de la inobservancia
0 erronea apllcaclon de la ley sustantiva, conforme lo faculta el art. 456 inciso 1°

del ritual, y se lo realizo en virtud de los arts. 45, 172 v 282 DEL. CODIGO PENAL,

en la decision impugnada; motivada la misma por errores o vicios “in iudicando”,

virtud de falta de motivacion suficiente y logica de la sentencia; DERIVADO ELLO
DE LA ERRONEA Y ARBITRARIA INTERPRETACION y APLICACION DEL
ART 398 segundo parrafo, en concordancia con el art. 241, ambos del codigo
rituai; en lo relativo a la SANA CRITICA, en el mérito de las declaraciones
testilﬁuniales prestadas durante el debate; y la franca parcialidad puesta de

manifiesto al meritar el testimonio del querellante, y los de descargo de la defensa.-

VI. 1) A).- MOTIVO DEL RECURSO: VICIOS “IN IUDICANDO"”:

Los motivos pueden ser clasificados en vicios de actividad o vicios de
juicio, o errores in procedendo y errores in iudicando.

Es preciso aclarar que, en todos los casos existe una violacién de la ley
como genérica desobediencia al mandato del legislador; pero esa violacion se refiere en
unos jcasos a la ley que regula el fondo del asunto (ley sustantiva) y en otros a la ley que
regulél la actividad del juez y de las partes en procura de la sentencia (ley procesal).

En la sentencia, la actividad valorativa, volitiva y critica que realiza el
juez ée cumple con un juicio légico, pero el error en que incurra puede traducirse en un
vicio m procedendo en la motivacion de la sentencia o en un vicio in iudicando cuando
NO OBSTANTE LA CORRECCION FORMAL DEL FALLO EXISTE ERROR EN
LA DECISION DEL FONDO DEL ASUNTO. En ambas situaciones, la ley se interpreta
para iaplicarla: la ley sustantiva para aplicarla in iudicando, al juzgar; la ley procesal

para éplicarla in procedendo, sobre el proceder.

19



Lo que cuenta para decidir el tipo de error cometido es la naturaleza de la
norma violada, y no su origen (Congreso nacional, provincial) ni su insercion en
determinado cuerpo legal (Cédigo Penal. C. Procesal)

Es decir: .

Si la norma tiene por fin establecer o sefialar el ambito represivo de
restriccion de la libertad personal, su naturaleza es sustantiva.

Cuando su fin es, en cambio, determinar el modo de conducta para
reprimir la violacién a la prohibicion penal, o sea, para pedir y otorgar el reconocimieinto

y eficacia jurisdiccional del derecho, su naturaleza es procesal.

VI. 1) A’).- VICIOS “IN IUDICANDO”:

En la sentencia atacada, han existido errores o vicios “IN IUDICANDO”

en virtud de la errénea aplicacién de la ley sustantiva.

VI. 1) A”).- ALCANCE:

Cuando la ley se refiere a "inobservancia" y "errénea aplicaciéon”
contempla, en apariencia, casos diversos. Uno y otro sin embargo, quedan comprendidos
en el concepto de violacion de la ley sustantiva. El doble aspecto en que se la quiere
considerar, es un pleonasmo tradicional.

Nufiez, afirma, que "la doble enunciacion deja de aparecer como
repetitiva o redundante, tan pronto como se advierte que la referencia no debe hacerse a
la ley en su totalidad, sino a sus disposiciones en particular, pues asi resulta clara la
distincion entre la simple no aplicacion de una disposicién (inobservancia) y la
aplicacion erronea de una disposicién sustituyéndola a otra o la incorrecta interpretacién
de la ley aplicada (errénea aplicacion). En el primer caso, el interesado s6lo aduce qué el

juez a quo debid aplicar una disposicién que no aplica. En el segundo, aduce que el juez
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a quo aplico6 mal una disposicion, siendo que debia aplicar otra 0_que aplicé mal la

disposicién.

Dentro de la terminologia del Cdédigo, inobservancia significa
descoinocimiento, d:esobediencia o falta de aplicacion de la norma juridica. No se trata de
un enf;or en el modo de aplicarla, sino de una omisioén de cumplirla. En cambio, errénea
aplicacion es la inadecuacion o falta de correspondencia de la norma aplicada con el
caso concreto, es decir, una norma es observada o cumplida, pero no es la que debia
aplicarse, O ES APLICADA CON UNA MALA INTERPRETACION DE SU
MANDATO.

| Al respecto, Mancini opina : "Inobservancia existe cuando no se aplica la
ley suistantiva que debia aplicarse al caso, mientras que hay erronea aplicacion cuando se

ha apl:icado una norma en lugar de otra O LA NORMA JUSTAMENTE APLICABLE
LO H'A SIDO CON UNA INEXACTA INTERPRETACION".

VL. 1) A’”).- DISTINCION ENTRE HECHO Y DERECHO:

. El punto mas arduo, el problema central y mas dificil de la casacion, es el
de la distincién entre hecho y derecho.

| Segun Fernando de la Rua: " No cree que la diferenciacion deba ser
establecida con un criterio teleoldgico, fundado en la finalidad de uniformar la
juriSp#udencia que se atribuye a la casacion. Esta finalidad, que, como ya hemos visto,
estd en realidad en el origen politico del instituto, es ajena a su estructura puramente
proce."%‘.al. Debe invertirse el angulo de observacion: no se distingue el hecho del derecho
para afsegurar la uniformidad de la jurisprudencia, sino que esa uniformidad se obtiene,
en maiyor o menor medida, gracias a esa caracteristica del recurso. El juez de casacion
resuel;ve casos concretos, donde se convierten intereses singulares. En cada uno de ellos
debe éxaminar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas efectuadas por el

|
tribunal de juicio a los hechos establecidos, no en cuanto esa interpretacion y aplicacion
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sean "susceptibles de reproducirse por imitacién y contagio”, sino en cuanto norma
general y abstracta, contenida en el ordenamiento jﬁridico positivo y aplicable al caso
concreto. :

La norma penal contiene una regulacion abstracta de la conducta humiana,
y esa regulacién abstracta es el derecho, la concrecién de la conducta supuesta en un
acontecimiento real, es el hecho. Y los hechos son los que determina, ya en concreto y
definitivamente, la sentencia del tribunal de juicio. |

La norma penal, en cuanto describe factica e hipotéticamente una
eventual conducta humana punible, suministra un concepto juridico, entendido cc}mo
regulacién abstracta de la conducta, contenida en la ley penal: secuestrar, matar,
defraudar, incendiar, la premeditacion, la alevosia, la legitima defensa o su exceso, la
participacién primaria o secundaria; son conceptos juridicos, y no simples hechos.

Dice Nifez (en la conferencia mendocina, dictada en 1956 con;ese
mismo titulo): "Cada uno de esos conceptos constituye la abstraccion generalizadora;con
que la ley penal atrapa una serie indefinida de modos probables de conductas humanas.
A estas conductas, que constituyen el episodio histérico, se aplica o no ¢l concépto
correspondiente, segln se den o no los presupuestos necesarios para configurarlo.”. '

La distincion de lo que es hecho y lo que es derecho dentro de los pod!eres
de la casacion, es el problema fundamental que domina esta materia. Para decidir al
respecto, no es correcto proceder de una manera generalizante y absoluta, como sucede a
menudo, incluso entre los mejores autores y tribunales. |

Existen cuestiones de hecho que no pueden ser tratados como “pvf.lros
hechos” ya que en realidad son conceptos juridicos y no entidades puraménte
materiales. una cosa es la materialidad que sustenta el concepto juridico y otrfa el

concepto juridico relativo a esa materialidad.
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"Las cuestiones de derecho pueden provenir de una errénea inteligencia
de la; ley penal, como también pueden provenir de una errénea consideracion
juridi;ca del caso". Entendiendo bien, por ejemplo, un concepto legal de una figura
deten‘hinada, el jue£ encuadra en €l una materialidad que no llena las condiciones que
ese céncepto exige. "Y de ello extrae la siguiente conclusion: "Al tribunal de casacion le
esta absolutamente prohibido determinar los hechos de la causa. Estos llegan a €l
definitivamente fijados por el tribunal de juicio", pero "POR EL CONTRARIO, EL
EXAMEN DE LAS INOBSERVANCIAS O ERRONEAS APLICACIONES QUE DE
LA LEY SUSTANTIVA HAGAN LOS TRIBUNALES DE JUICIO, SEA POR MALA
INTE_LIGENCIA, SEA POR MALA CONSIDERACION JURIDICA DEL CASO
RESI}ELTO, ENTRA EN EL AMBITO DE LAS FACULTADES DEL TRIBUNAL
DE CASACION".

. En sintesis, para deslindar lo que puede ser materia de casacién (derecho)
de lo /que no lo es (hecho), debe enfocarse a la sentencia a la luz de los instrumentos
dogmﬁticos indicados: el instituto y el concepto Todo lo que sea valoracion,
inreliéencia o interpretacion de un concepto o de un instituto, constituye objeto de la

casacion.

. VI. 1) B).- ERRONEA APLICACION ARTS. 45, 172 Y 292 DEL
C.P. /| REEXAMEN FACTICO DE LA SENTENCIA:

El Tribunal de grado inferior, aplicé incorrectamente los articulos

mencionados en el acépite, tal como se analizara seguidamente.

VI. 1) B’).- VULNERACION DE LA SANA CRITICA. ERRONEA
INTERPRETACION E INDEBIDA APLICACION DERECHO DE FONDO:

Sin perjuicio del sumo respeto que me merecen los integrantes del

tribunal a quo, y cuya consideracién ya efectuase anteriormente en el “previo” del
|
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presente libelo; debo manifestar que la sentencia atacada fundamenta su condeﬁa y
consecuente imposicion de pena, en una erronea interpretacion de las pruebas
producidas, aplicando incorrectamente el derecho de fondo atinente al caso, y| por
consiguiente RESOLVIENDO LA CUESTION CONTRARIO A DERECHO. |
Ello basado en un indebido uso de la sana critica, a la vez de contravéenir

claros principios de la logica.

VI. 2).- INCONSTITUCIONALIDAD / ATIPICIDAD:

En el punto II) f) de este libelo, tal como lo prevé el art. 474 de nuféstro
Cédigo ritual; mi parte adujo la INCONSTITUCIONALIDAD de la TIPIFICACI:ON
del hecho en juzgamiento como ESTAFA PROCESAL, declarando que dicha ﬁfgura

penal no se encuentra legislada en nuestro Codigo Penal; y por ende resulta a todas luces
INCONSTITUCIONAL la sentencia dictada, toda vez que condena por un ilicit¢ no

previsto ni reprimido por el Cédigo de Fondo, en franca violacién a nuestra Carta

Magna, y al principio rector enunciado por BELING “Kein Verbrechen oihne
tatbestand” (es decir: “ningin delito sin tipo™).-

La Dra. Rodriguez, en su voto (al cual adhirieron los demaés integrailtes
del Tribunal) sostuvo a fs. 523, que: “89) Que la calificacién legal que correspc;nde
adjudicar al hecho examinado es la de estafa procesal, mediante falsificacion de
documento privado, en grado de tentativa (arts 42, 54, 172 y 292 del C.P.) por la Eque
deberdn responder Omar Luis Mattarollo en cardcter de autor y Gabriel Eduardo
Mussio como participe necesario (art. 45 del C.P.). '

La defensa del encartado Mussio cuestioné la figura de estafa
procesal por entender que “...para el derecho penal argentino no hay un tipo penal
para la estafa procesal y por eso se la incluye en la figura genérica de la estafa, pero
debemos tener en cuenta que no hay delito sin tipo penal. Que parte de la doctrina y la

Jurisprudencia la han incluido en la figura del art. 172, pero eso ha generado grai;des
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discusiones...) (ver acta de debate). Sostuvo que “...En la estafa procesal el engario se

dirige al Juez y esto no existe en la estafa genérica, por lo que dejé planteada Ia

cuestion de atipicidad que viola la Carta Magna,

por violacion al principio que veda la
analogia en materia penal”,

Que el delito de estafa previsto en el art. 172 puede ser calificado como
un ttpo penal abierto,...."”. -

«
p

<

H

C
o

A\ ]
s
3
s
)
!

ADEMAS LUEGO ADUNO QUE: “Ast, y sin perjuicio de que la
defensa se limité a sostener la “atipicidad”

de la figura sin fundar suficientemente el

Y sin dirigir critica alguna a la postura mayoritaria que,
doctrina y Jjurisprudencia,

exfremo que alega, en

rige la tipificacién de esta fi, igura en el art. 172 del C.P., la

relac:on de especialidad que -por lo dicho- media entre Iq fi Jigura de estafa genérica y

la estafa procesal descarta la violacién al principio de legalidad que se denuncia.”,-

En primer lugar he de referirme, con el mayor de los

| respetos posibles, a
la 1lustrada magistrado.

En mi alegato fui lo suficientemente cortés como para mencionar que

crela que debido a la experiencia Y experticia que consideraba que aquilataban los
mlembros del Tribunal, no era necesario adoctrinarlos en cuanto los temas de

derecho penal, o de la teoria objetlva del delito, por eso tan solo se sindicaron las

posturas, se las critic y menciond los motivos que fundamentaban dichas criticas, sin
extenderme, EN BASE AL POCO TIEMPO OTORGADO POR EL TRIBUNAL PARA

LOS ALEGATOS, en mayores discusiones tedricas o doctrinarias; pero parece que

resultaban necesarlas

Obviamente, que en razén que las actuaciones van a ser revisadas, por

los miembros de la Sala de Casacién, gquienes resultan ser juristas reconocidos, la

cuestion y el planteo sera mucho mas ficil de zanjar, por lo menos en cuanto al planteo
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basico y firme de INCONSTITUCIONALIDAD, y por haber encastrado un hecho en
una tipificacion legal que no le corresponde.

Es por ello que en un primer momento, he de referirme ahora a la cuestion
de la tipicidad penal de la figura delictiva enrostrada a mi asistido.

Segun el Tribunal a quo, la misma es la de ESTAFA PROCESAL EN
GRADO DE TENTATIVA, conforme los arts. 42,45y 172, del Cédigo Penal.-

Segin Beling, “La tipicidad como caracteristica del derecho penal
moderno expresa esa necesidad de que los delitos se acufien en tipos y no en vagas
definiciones genéricas”.

Ello en virtud de que LAS ENUNCIACIONES EN FORMA
GENERAL DE LOS DELITOS, ATENTA CLARAMENTE CONTRA LAS
LIBERTADES CIUDADANAS.

Asi surge con todo su valor el principio fundamental enunciado por
Beling “Kein Verbrechen ohne tatbestand” (es decir: “ningin delito sin tipo”), como
UNA EXIGENCIA AGREGADA AL TRADICIONAL REQUISITO DE LA LEY
PREVIA.

En consecuencia, vemos entonces que una de las funciones m:és
destacadas del tipo penal es su FUNCION LIMITADORA.

Ahora bien, La estafa procesal debe ajustarse a ciertos cinones o
principios para que pueda resultar conducente su calificacion, los cuales POR SU
COMPLEJIDAD, hacen NECESARIA UNA IMPLEMENTACION AUTONOMA.

Nuestro sistema penal, NO ADMITE DENTRO DE SU
ORDENAMIENTO, LA CALIFICACION ESPECIFICA DE “ESTAFA PROCESAL”,

como si lo hace Espaiia, por ejemplo, luego de la Gltima reforma al Codigo Espafiol.-

En algunos casos se la ha tratado de asemejar por via de

jurisprudencia, (como los mencionados en la sentencia, que mi parte no desconoce) a la
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