Nº 49  /     Resistencia, 03 de abril de 2007.-

AUTOS Y VISTOS:

El presente expediente 62.032/07,  caratulado: "INCIDENTE DE EXCARCELACION DE FELIX CAYETANO LOPEZ EN EXPTE. 153/03 "IRAZUSTA, JUAN ANGEL S/ DENUNCIA", y

CONSIDERANDO:

I- La Cámara Primera en lo Criminal, de esta ciudad, en decisorio registrado bajo Nº 212/06 dispuso confirmar el resolutorio Nº 4314 dictado por el Juez de Instrucción de la Quinta Nominación en el cual se deniega la excarcelación de Felix Cayetano López por aplicación de los incs. 2º; 6º y 8º del art. 297 del Código Procesal Penal, según ley 1062 y sus modificatorias, que es la aplicable al caso que nos ocupa.-

Contra dicho pronunciamiento y el registrado bajo Nº 213/06, se alzaron los imputados Felix Cayetano López y Walter Alejandro Astorga, en forma conjunta y con el debido patrocinio letrado, interponiendo recursos de inconstitucionalidad con idéntico contenido, los que fueran concedidos y elevados a esta Sala Segunda glosados a sus respectivos Incidentes de Excarcelación, encontrándose ambos en condiciones procesales para resolver las cuestiones planteadas al tenerse a la vista todos los extremos necesarios que así lo permiten, aún en este estadio procesal, en función a la naturaleza del caso que nos ocupa en el que el incidentista se encuentra privado de su libertad en forma previa al dictado de una eventual sentencia condenatoria.- 

a) En prieta síntesis, los agravios de los nombrados encartados finca en que el tribunal de apelación, en el ámbito del art. 297 del CPPlpext.dll?f=id&id=L_CBA_LY_8123.HTM&t=document-frame.htm&2.0&p=, ha convertido en iuris tantum la presunción de peligrosidad procesal derivada de la amenaza de condena a pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo; también por haberse tenido por comprobado la voluntad de ambos de intentar eludir la acción de la justicia con lo cual podían entorpecer la investigación de los hechos motivo de juzgamiento, por no presentarse espontáneamente ante la convocatoria del Tribunal y carecer de residencia habitual en nuestra Provincia.-       

Abundando en citas de doctrinarias y jurisprudenciales recuerdan que todo el sistema de garantías que constituye la base del derecho procesal penal deriva del llamado principio de inocencia que procura evitar que se condene al inocente en un sentido mas amplio, comprensivo no solo de la condena derivada de un procedimiento defectuoso sino también de la condena anticipada, entendiendo por ella al encarcelamiento preventivo anterior a la finalización del procedimiento cognoscitivo. Agregan que cuando el peligro de sustracción al proceso es mínimo, el fin del aseguramiento no sirve como base para una intromisión tan severa sobre la libertad ambulatoria.-

Ponen en crisis la constitucionalidad del art. 297 en sus incs. 2º; 6º y 8º del C.P.P. en función a lo previsto por el Pacto de San José de Costa Rica del que deriva la naturaleza excepcional y cautelar de la prisión preventiva que solo podría estar justificada en casos excepcionales, limitación que también emana del art. 9º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.-

Refieren a cuestiones constitucionalmente reprochables que derivan de las aplicación de los tres incisos del art. 297 del C.P.P., como lo es que los jueces digan que por el monto de la pena futura y el daño causado los imputados seguirán detenidos, razonamiento con el que se destruye el estado de inocencia del art. 18 de la Constitución Nacional porque en ello subyace la culpabilidad de aquéllos. Aducen sobre la inconstitucionalidad de la medida que refiere a la justificación de la denegatoria de la excarcelación por falta de residencia en la Provincia y por la no presentación voluntaria a la convocatoria judicial.-

Se agravian porque en el caso de resultar condenados a la misma pena todos los imputados, para los que permanecen en libertad les empezaría a correr la pena desde la sentencia, en cambio a los ya detenidos se les agregaría a la misma el tiempo que vienen privados de su libertad. Este planteo, que es a todas luces erróneo, ni amerita respuesta porque en el se omite considerar la función procesal del cómputo de pena en el caso de recaer una sentencia condenatoria de cumplimiento efectivo.- 

Consideran que la situación procesal de ambos al estar detenidos resulta desigual e incompatible respecto a la del co-imputado Gil de Muro quien se encuentra en libertad no obstante que el Requerimiento Fiscal le atribuye el agravante de ser Organizador de la supuesta Asociación Ilícita, aunque -agregan- se trate de una imputación falaz las atribuidas a todos ellos. Este cuestionamiento recursivo, al igual que el anterior, tampoco será respondido -en el caso- por no estar a la vista el Incidente de Excarcelación correspondiente al encartado Rudy Gil de Muro como resultado de no haberse deducido en el mismo recurso extraordinario local por parte de la Sra. Fiscal de Cámara interviniente y/o la parte querellante particular contra la resolución que concedía la excarcelación al nombrado, impugnación que recién habría habilitado la competencia de esta Sala Segunda para entender en el asunto.-

Ponen de resalto que respecto a  Walter Alejandro Astorga se ha violado la garantía del debido proceso, porque nunca se formuló en su contra Requerimiento Fiscal y en el cual solo figura en calidad de testigo; sin perjuicio lo cual posteriormente fue indagado y tiene un trato procesal igualitario con el otro encartado recurrente -López- resolviéndose sobre ambos en forma conjunta, siendo que respecto al primero de ellos no existe en el proceso un formal requerimiento de la representante del Ministerio Público Fiscal.- 

b) Al resolver las apelaciones deducidas, se advierte que el Tribunal a quo convalidó la improcedencia de conceder ambas excarcelaciones, fundada en las razones que expusieran los recurrentes que fueran supra recordadas, debiendo concluirse que para las Sras. Camaristas las circunstancias particulares de los hechos imputados arrojan un pronóstico de peligrosidad procesal, desde el momento que concluyen que ambos encartados pudieran eludir la acción de la justicia antes que someterse al cumplimiento de una eventual pena de prisión de carácter efectivo, conforme lo destaca el Sr. Juez de Instrucción en su resolutorio Nº 4314.-

Para así confirmarlo, el Tribunal Colegiado Penal tuvo presente el dictamen de la Sra. Fiscal de Cámara ad-hoc quien recordara que a los recurrentes se les había imputado el delito de Defraudación por Administración Fraudulenta Reiterada Art. 173 incs. 7º y 3º del C.P. (673 hechos) con un daño patrimonial aproximado a la suma de pesos Cincuenta Millones ($ 50.000.000,00), quien concluyera que "..ello hace suponer que en libertad el imputado podría eludir la acción de la justicia.."; no omitiendo considerarse para así decidir que López no cuenta con domicilio habitual en nuestra Provincia y que no compareció espontáneamente ante el Tribunal, razón por la cual debió ordenarse su captura para ser habido con comunicación a todas las dependencias policiales, provinciales y nacionales incluyendo a Gendarmería Nacional.-   

II- Inicialmente cabe expedirse sobre la admisibilidad de los recursos motivos de examen en función a los precedentes de esta Sala Segunda en cuanto a que decisiones como las que provocan el agravio que nos ocupan no se tratan de sentencias definitivas o equiparables a tal (Conf. "Incidente de Excarcelación: "Freytes Daniel Enrique..." res. 140/05).-

Sin embargo, se impone ahora la revisión de lo decidido, con sustento en la doctrina de la Corte Suprema según la cual las cuestiones deben resolverse  conforme  las circunstancias existentes al momento del pronunciamiento, admitiendo que la autoridad del precedente debe ceder ante la comprobación de la inconveniencia del mantenimiento de resoluciones anteriores (Cfr. Fallos 323:540) y esta modificación del criterio anterior, también tiene sustento en lo decidido por el mismo Tribunal cimero al respecto en cuanto la decisión que restringe la libertad personal del imputado con anterioridad al dictado de la resolución final de la causa se equipara a una sentencia definitiva en los términos del artículo 14 de la ley 48, ya que podría ocasionar un perjuicio de imposible o tardía reparación ulterior al afectar un derecho que exige tutela inmediata (Fallos: D.199. XXXIX "Di Nunzio, Beatriz Herminia s/excarcelación -causa N° 107.572- y sus citas).-

III-a) Con lo anticipado en el anterior apartado y en forma previa a resolver el agravio que motivara las impugnaciones que nos ocupan, cabe expedirse respecto a la reiterada pero lábil invocación de los incidentistas en sus memorias recursivas en cuanto a la inconstitucionalidad de una norma procesal -art. 297 CPP- y la errónea e inconstitucional interpretación que de sus distintos incisos efectúa el Inferior.-

 En tal sentido, debe recordarse, que de conformidad a lo que establece el art. 451 inc. 1º del CPP, es condición para introducirse en el examen de un planteo de esta naturaleza que en tiempo oportuno y en la sede correspondiente -en el caso el Juzgado de Instrucción Nº 5- se hubiere cuestionado la constitucionalidad de la ley, ordenanza, decreto o reglamento, que estatuyen sobre materia regida por la Constitución y la sentencia o el auto fueren contrarios a las pretensiones del recurrente. Por ello esta Sala tiene reiteradamente dicho a partir del caso "Gamarra Hortencio Braulio..." sent. 35/90: "La cuestión de inconstitucionalidad debe plantearse de manera expresa, clara y precisa, en la primera oportunidad que tenga el interesado en el proceso para hacerlo con arreglo a las circunstancias, esto es, en la primera oportunidad que ella se suscite o que se pueda preveer que se suscitará". Además el agraviado debe haber mantenido el recurso interpuesto en las oportunidades ulteriores en que se suscitare la cuestión; por lo tanto no resultará admisible si el interesado ha aceptado expresa o implícitamente la aplicación de la ley que cuestiona(Conf. Núñez Ricardo "Código Procesal de Córdoba Comentado" Ed.Lerner, pág. 507).-

Coincidentemente la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que la cuestión constitucional debe ser planteada al trabarse la contienda judicial (Fallos 188:482; 153:319)....,o sea, en la primera oportunidad; pues al no traerse la cuestión en la primera oportunidad posible, ella aparecería después como una reflexión tardía o una mera ocurrencia (Fallos 188:482; 160:326),lo que también fuera receptado por esta Sala en "Miño...", resolución n° 03/01; "Ramírez Omar Adalberto.."sent. Nº 162/03; entre otras.-

En consecuencia, resulta inaudible -por tardío- cualquier cuestionamiento que pretendiera introducirse en el recurso extraordinario local sobre la inconstitucionalidad de tres incisos del art. 297 del CPP, cuando resultaba exigible que se hubiera expedido el Sr. Juez instructor, en el supuesto de habérselo planteado, por tratarse del estadio procesal en el que así correspondía hacerlo en función a la doctrina supra recordada.-

b) En cuanto la alegación de los quejosos en el sentido que el Requerimiento de Instrucción de Sumario con el cual se inicia la investigación en las presentes actuaciones resulta violatorio de las garantías que menciona por no señalarse inicialmente al imputado Walter Alejandro Astorga como uno de los imputados; es indudable que este agravio carece de toda consistencia técnica y argumental toda vez que el elemento esencial de dicho acto preprocesal es el factum objeto de investigación; al decir de Clariá Olmedo "se trata del núcleo de la conducta que se estima delictuosa, acompañada de sus circunstancias. Esa relación será el tema u objeto del proceso a iniciarse. El núcleo de este objeto es inmutable" (Dcho. Proc. Penal, T.II, p. 557/8), indicándose también los datos obtenidos de quienes resultaren perseguidos; en el caso que ninguno se conozca, "la imputación se formulará in incertam personam". "El Tribunal es quien debe descubrir e individualizar al sospechoso, y en su caso ampliar ese elemento subjetivo de la imputación".- 

Esto último resulta suficiente para desestimar el agravio de los recurrentes aquí tratado, toda vez que en el trascurso de la investigación pueden individualizarse otros nuevos imputados, y/o desplazarse ese carácter a los inicialmente indicados, o atribuirse la presunta comisión de los hechos a quienes en aquél Requerimiento solo aparecian prima facie como testigos, tal el caso de autos en relación a Astorga contra quien, como consecuencia del contenido de las pruebas producidas durante la investigación, el Juez de Instrucción habrá hallado mérito para atribuirle la participación en tales hechos, que se les hicieran conocer al dársele la oportunidad de prestar declaración indagatoria.-                   IV- Ingresando de tal forma en el fondo del asunto, es dable comprobar que en el sub lite la Cámara del Crimen de la Primera Nominación dictó la resolución en crisis y lo hizo con apoyo esencial en lo regulado por el art. 297 incs. 2º; 6º y 8º del Código Procesal Penal cuya interpretación llevara a sostener que para el supuesto de una eventual condena de prisión la misma podría ser de cumplimiento efectivo, teniéndose ya por comprobado la voluntad de ambos -López y Astorga- de eludir la acción de la justicia por las razones que se expusieron, motivos por los cuales el otorgamiento de sus respectivas excarcelaciones no resultaba viable.-

Los suscriptos arriban a esta conclusión no obstante considerarse la doctrina de la Corte Suprema en cuanto el beneficio excarcelatorio tiene reconocido el carácter de garantía constitucional en virtud de la presunción de inocencia de quien aún no fue condenado (Art. 18 de la C.N.) y el derecho a la libertad física lo que exige que su limitación se adecue razonablemente al fin perseguido por la ley; pero que no es menos cierto que la norma contenida en el art. 297 incs. 2º; 6º y 7º del Cód. Proc. Penal (Ley 1062) constituye una razonable reglamentación del derecho constitucional de obtener la libertad en tanto no medie sentencia penal condenatoria y cuya constitucionalidad no ha sido materia de formal controversia por las razones expuestas en el apartado III-a) lo que faculta a los jueces a denegar la excarcelación cuando estimen, sobre la base de los motivos descriptos en la norma, que los imputados no cumplirán con sus obligaciones procesales.- 

Por lo demás, debe considerarse que- entre otras- la finalidad del proceso penal es la verdad real y la aplicación de la ley sustantiva y en ese marco serán justas las restricciones impuestas a la persona del imputado de la causa durante su sustanciación porque en ella, no existe duda alguna, se hallan comprometidos no solo el interés individual sino también el social. En esa dirección, la Corte Suprema de Justicia ha determinado que el derecho de gozar la libertad hasta el momento en que se dicte  la sentencia de condena no constituye una salvaguarda contra el arresto, detención o prisión preventiva, medidas cautelares éstas que cuentan con respaldo constitucional (Fallos 305:1023). La idea de justicia impone que el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito sea conjugado con el del individuo sometido a proceso, de manera que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro; por ello, ni aún los Tratados Internacionales contienen disposición alguna que prohiba el encarcelamiento preventivo, solo reglas que vedan la arbitrariedad de esta potestad estatal (Conf. arts. 9, 10 y 11, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; art. 7 Convención Americana sobre Derechos Humanos; art. 9 Declaración Universal de los Derechos del Hombre); arbitrariedad que debe descartarse en el sub-examen .-

Sin omitir contemplar lo normado por el art. 14 bis C.N. en cuanto concierne a la garantía de la libertad individual, la finalidad constitucional de "afianzar la justicia" propia del juicio previo, exige que no se impida ni obstaculice su realización. Si el culpable, aprovechando su libertad, pudiera impedir la condena o eludir el cumplimiento de la pena, la justicia lejos de ser afianzada, sería burlada.-

Por lo demás, las limitaciones a los derechos fundamentales, entre los que se encuentra la libertad, con motivo de otros intereses que también cuentan con resguardo, encuentran sustento en otros textos de jerarquía constitucional, ello así, porque como todo derecho no es absoluto. La regla procesal consagra una presunción del legislador que el peligro para los fines del proceso existe toda vez que la amenaza penal exceda de cierto límite. La gravedad del pronóstico punitivo, refuerza el interés social en la sustanciación del proceso que se pretende asegurar a través de la presencia del imputado, pues si éste se ausenta aquél no puede continuar. (Conf. B.J.C. T.I. 1998, págs. 141/164).-

Desde que el Art. 18 C.N. autoriza el arresto en virtud de orden escrita de autoridad competente, el respeto de la libertad individual no puede excluir el legítimo derecho de la sociedad a adoptar todas las medidas de precaución que sean necesarias no sólo para asegurar el éxito de la investigación sino también para garantizar que no se siga delinquiendo.-

  Es válido para la etapa de la investigación la consideración de la gravedad de la pena amenazada y de su efectivo cumplimiento, como pauta objetiva para valorar la posibilidad de que el imputado se fugue.-

La cantidad y seriedad de los delitos imputados y la eventual severidad de la pena son dos factores que fundamentan el encierro preventivo, no estableciendo las disposiciones procesales limitaciones de índole objetivas que priven de forma arbitraria la soltura del encausado. Su fundamento no es el anticipo de pena, sino la efectiva realización del proceso penal a través de presunciones basadas en la expectativa de pena aplicable.En el mismo sentido, C. 20929 - "Incidente de exc. de Gualco, Juan C. y otro" - CNCRIM Y CORREC FED - SALA II - 15/01/2004 [Fallo en extenso: elDial-AA1F0A].-

 Por peligrosidad procesal debe entenderse el riesgo que la libertad del imputado puede entrañar para los fines del proceso seguido en su contra ( nuestro Art. 266 C.P.P.-Ley 1062), esto es, su posible afectación de los objetivos de descubrimiento de la verdad real -interponiendo obstáculos para su logro- y de actuación de la ley penal sustantiva -impidiendo el normal desarrollo del juicio o el cumplimiento de la pena eventualmente impuesta, al sustraerse de la autoridad- (Cafferata Nores, José I. y Tarditti, Aída, "Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba comentado", t. 1, p. 649). Ello constituye la razón fundamental por la que puede denegarse una excarcelación u ordenarse la prisión preventiva del sometido a un proceso por un delito respecto del cual, por expreso mandato constitucional, debe ser tenido por inocente hasta que se demuestre lo contrario.-

En el supuesto de encarcelamiento preventivo se ha presumido iuris tantum la concurrencia de estos riesgos cuando prima facie mediare un pronóstico de pena privativa de la libertad de cumplimiento efectivo por el delito que se le sigue en el proceso. De tal modo, la ley local-idéntica a la vigente en el orden federal (art. 312 ll?f=id&id=L_NAC_LY_23984_1.HTM&t=document-frame.htm&2.0&p  CPPN.) y a las de la mayoría de la provincias (concordancias citadas por Levenne en "Código Procesal Penal de la Nación (ley 23984)", 2ª ed., Ed. Depalma, p. 268)-, consagra una presunción del legislador que el peligro para los fines del proceso existe toda vez que la amenaza penal exceda de cierto límite (Cafferata Nores, José I., "Introducción al nuevo Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba. ley 8123", Ed. Lerner, 1992, p. 52).-

Ha explicado la Sala Penal del Tribunal Superior de Córdoba ("Montero", sent. 1, 14/2/2005), que esta correlación entre el pronóstico punitivo hipotético y la procedencia del encarcelamiento preventivo, encuentra fundamento sólido en el principio de proporcionalidad que debe existir entre la pena que se espera de una condena eventual y los medios de coerción aplicables durante el procedimiento, de tal modo que "no se concibe el encarcelamiento preventivo para los procedimientos que sólo tienen por objeto la imputación de un delito no amenazado con pena privativa de libertad...", exigiendo incluso los códigos más modernos "cierta gravedad de la amenaza penal a pena privativa de libertad para condicionar el encarcelamiento preventivo" (Maier, Julio B. J., "Derecho Procesal Penal", t. I, Editores del Puerto, p. 528; conf. Trib. Sup. Just., sala Penal, sent. 76, 11/12/1997, "Aguirre Domínguez"; "Conesa" y "Bianco", cit.). Ello, toda vez que el principio de proporcionalidad decanta en la llamada prohibición de exceso, esto es, que "la pérdida de la libertad como consecuencia de la prisión preventiva sólo sea posible cuando resulta esperable una pena de prisión" (Hassemer, Winfried, "Crítica al derecho penal de hoy", traducción de Patricia Ziffer, Ed. Ad-Hoc, 1995, p. 121), que es lo que podría acontecer en el sub-examen en el caso de eventual condena.- 

En función a todo ello, los planteos de los recurrentes no logran revertir la sospecha de peligrosidad procesal instaurada por nuestro Art. 266 C.P.P.-Ley 1062-, permitiendo concluir que debe mantenerse la denegatoria de la excarcelación convalidada por el tribunal de apelación, en tanto  dicha medida satisface los requerimientos normativos que apuntalan la validez del encierro cautelar en el sub examine.-

Por todo ello, la Sala Segunda en lo Criminal y Correccional del Superior Tribunal de Justicia, reunida en Acuerdo del día de la fecha,

RESUELVE:

I- Rechazar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto a fs. 105/114 vta. por Walter Alejandro Astorga y Felix Cayetano López con el patrocinio letrado del Dr. Ricardo Daniel Leiva. Con costas.-

II- Regular los honorarios del Dr. Ricardo Daniel Leiva en la suma de pesos Seiscientos Cuarenta ($640,00), por aplicación de los arts. 4 ,7, 11 y 13 del arancel, por ser el único profesional que suscribe el recurso conjuntamente con sus patrocinados.-  

             III- Regístrese. Notifíquese, comuníquese a Caja Forense del Chaco y oportunamente devuélvase a origen.-

