STJSL-S.J. – S.D. Nº 175/14.-

---En la Ciudad de San Luis, a diecinueve días de diciembre de dos mil catorce, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA, LILIA ANA NOVILLO y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ - Ausente en este acto el Dr. FLORENCIO DAMIAN RUBIO, por encontrase en uso de Licencia - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar  sentencia en los autos: “INCIDENTE RECURSO DE CASACION EN AUTOS: DAMNIF. RUIZ ANGEL RAFAEL / NEXT ARGENTINA S.A.  - SOL. INV.”  IURIX INC. Nº 11973/2.-
 Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres.: LILIA ANA NOVILLO, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OSCAR EDUARDO GATICA  y  OMAR ESTEBAN URÍA.-
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto?

II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el Art. 428 del Código Procesal Criminal?

III) ¿En caso afirmativo la cuestión anterior, ¿cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse del caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTION la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. sub. 1 la defensa de la Sra. Alicia Bañuelos deduce recurso de casación, el que es fundado a fs. sub.5/sub.12 y vta., en contra de la resolución dictada por la Excma. Cámara del Crimen Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial en fecha 22/03/2012, obrante a fs. 890/896 vta. de los autos principales, por la que se resuelve hacer lugar a la apelación formulada  a fs. 852/853/867, y en consecuencia, revocar el Archivo de la causa dispuesto a fs. 840/844 y vta., que desestimara la denuncia de NEXT Argentina S.A.; y apartar del entendimiento en autos a la Sra. Juez de Instrucción Nº 1, disponiendo que se remitan los mismos al Juzgado de Instrucción que corresponda, en orden de subrogación legal, conforme lo dispuesto en el art 147 del C.P. Crim. El recurso es fundado en el art. 428 inc. b) del C.P. Crim. 
2) Que corresponde en primer término, efectuar el pertinente análisis a los fines de determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos establecidos por la normativa vigente, en punto a la admisibilidad del recurso en cuestión. 
Analizadas las constancias del expediente principal, que a la vista se tiene, y de fs. sub. 1 y sub. 12 vta. del presente incidente, se observa que el recurso ha sido interpuesto y fundado en término. Asimismo, ataca una sentencia de un Tribunal competente, encontrándose el recurrente exento del depósito judicial conforme al art. 431 del Cód. Procesal Penal. 
En consecuencia, debe considerarse en este estudio preliminar y en mérito a lo dispuesto por el inc. a) del art. 442 del código de rito, que el recurso articulado deviene formalmente procedente. 

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTION por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OSCAR EDUARDO GATICA  y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTION la Dra. LILIA ANA NOVILLO  Dijo: 1) De los antecedentes de la causa surge que, por resolución de fecha 22/03/12 de fs. 890/896 vta. de los autos principales, la Excma. Cámara del Crimen Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial resuelve hacer lugar a la apelación formulada  a fs. 852/853/867 y en consecuencia, revocar el Archivo de la causa dispuesto a fs. 840/844 y vta., que desestimara la denuncia de NEXT Argentina S.A.; y apartar del entendimiento en autos a la Sra. Juez de Instrucción Nº 1, disponiendo que se remitan los mismos al Juzgado de Instrucción que corresponda en orden de subrogación legal, conforme lo dispuesto en el art 147 del C.P. Crim. 
Manifiesta el recurrente que la actividad procesal, previa al dictado del resolutorio recurrido (expresión de agravios) que se constituye en la base del pronunciamiento del Tribunal, fue transgredida en perjuicio de la defensa, afectando irreparablemente el derecho de defensa en juicio y el debido proceso (arts. 43 C.P. y 18 C.N.). Que se ha soslayado la correcta aplicación y/o interpretación de lo normado en el art. 383 del C.P. Crim, ya que el recurso había sido concedido libremente en los términos de los arts. 383, 452, 453 y 455, lo que no fue observado conforme a derecho por el Tribunal de Alzada, omitiendo aplicar y/o interpretando erróneamente lo normado en los arts. 448 y 449 del C.P. Crim. 
Agrega que el resolutorio recurrido es una expresión inobjetable de exceso jurisdiccional y manifiesta arbitrariedad, ya que en su elaboración no se consideraron y/o analizaron los agravios del Ministerio Público Fiscal, el representante del particular damnificado y la defensa, respectivamente. Señala que a ese respecto se trata, sin duda, de una resolución que ocasiona un gravamen actual de imposible o insuficiente reparación ulterior, que ha sido dictada por un Tribunal de Alzada y por lo tanto no será posible su revisión por otra vía recursiva, por lo que se trata de una sentencia equiparable a definitiva. 
Luego de realizar una síntesis de los antecedentes de la causa, en el punto III) Sobre los agravios que sustentan el Recurso que se impetra, Primer Motivo, manifiesta que a fs. 840/844 y vta. de los autos principales, obra el resolutorio de fecha 09/06/2011 por el cual se dispone el archivo de las actuaciones, el cual es apelado a fs. 852/853/867, por el Agente Fiscal Nº 1 y el representante del particular damnificado respectivamente. Que a fs. 868 la Sra. Jueza de Instrucción tiene por interpuesto en tiempo y forma el recurso de apelación, lo concede libremente y lo tiene por fundado en esa instancia, por los dichos vertidos en tal presentación fiscal, lo mismo con respecto al recurso del particular damnificado. 
Alega que en violación a lo normado por los arts. 383, 448 y cc. del C.P. Crim., la Presidencia de Cámara mediante proveído de fecha 04/07/2011 dispone que bajen las actuaciones, a los fines de correr traslado a la defensa de los escritos de fundamentación, de las apelaciones deducidas por el denunciante y el Sr. Agente Fiscal, que a fs. 877, cumplimentado lo ordenado por la Alzada, el Juzgado de Instrucción corre traslado a la defensa, por cinco días, a los efectos de contestar los fundamentos de dichas apelaciones, cuando corresponde un plazo de nueve días. 
Señala que a fs. 886 con fecha 09/08/2011, la Presidencia de la Cámara dispone correr Vista a la Sra. Fiscal de Cámara, la que a fs. 888 contesta la misma y pide se tengan por reproducidos los fundamentos de las piezas de fs. 618/618 y vta. y 852, obligatoriamente, que de ésta nueva expresión de agravios del Ministerio Público Fiscal tramitada como vista, no se corrió traslado a la defensa y en consecuencia, se ha consumado una grave e irreparable violación a la garantía de defensa en juicio. Agrega que en el escrito presentado por el Agente Fiscal Nº 1, a fs. 852, no se hace mención a las piezas de fs. 618/618 y vta., mencionadas a fs. 888 por la Fiscalía de Cámara, y de esa presentación no se corre traslado a la defensa técnica, profundizando el severo estado de indefensión producido por la implementación de un procedimiento indebido en la tramitación del recurso. 
Sostiene que la contestación de la vista, a fs. 888, no constituye una expresión de agravios a los fines de fundamentar el recurso de apelación impetrado, y que la fundamentación del recurso del Agente Fiscal Nº 1 de fs. 852 tampoco lo es, porque no se efectúa una crítica del auto interlocutorio cuestionado, sino que se hace referencia, sin mencionar las piezas en forma precisa, a dictámenes producidos casi cuatro años antes. Que de todo ello fluye ostensible la grave transgresión de la normativa aplicable en la tramitación de los recursos concedidos libremente, como asimismo la violación del derecho de defensa en juicio y debido proceso.
Como segundo motivo de la casación, sostiene a fs. sub.8 vta., que la Excma. Cámara ha omitido precisar los hechos que supuestamente se le atribuyen a la Sra. Bañuelos en grave violación del art. 157 del C.P. Crim., lo que no podría ser subsanado por el Juez receptor de la orden, so pena de quebrantar las garantías procesales y constitucionales que regulan este procedimiento.  Que en la causa del epígrafe, sólo hay un dictamen del Agente Fiscal, de base imputativa pero fácticamente ininteligible, a fs. 618/618 y vta., que no constituye una expresión de agravios, el mismo no puede ser invocado como fuente virtual de subsanación ante la ausencia de factum en los términos del art. 147 y conforme al rito se requiere; que la expresión de agravios se relacione con los puntos de la resolución emitida por la Sra. Jueza, con fecha 09/06/2011, lo que no ocurre con la presentación de fs. 852 de autos, y no se menciona la pieza de fs. 618 y vta. 
Como tercer motivo casatorio, manifiesta que conforme surge del art. 147 y cc. del C.P. Crim., la Alzada carece de facultades para ordenarle a un Juez de Instrucción que llame a prestar declaración indagatoria a su representada, toda vez que es una facultad exclusiva y excluyente de la Instrucción. Agrega que el Tribunal debía limitar su accionar a confirmar o revocar el Auto de archivo y en el segundo caso, remitir la causa al Subrogante legal, para que prosiguiera la investigación o eventualmente dispusiera el llamado a prestar declaración indagatoria, por lo que la disposición emitida, por la Alzada, implica un grave desborde jurisdiccional, ya que esta decisión no se encontraba en la órbita de su jurisdicción, a partir de la apertura de la vía recursiva de apelación, con el alcance del art. 380 2º párrafo del  Código de rito, siendo por ello insanablemente nula. 
Expresa que el resolutorio recurrido carece de fundamentación ya que se ha expuesto, en los considerandos, que se hace referencia a cuestiones relacionadas con pronunciamientos anteriores, se hace una leve referencia al contenido de la resolución recurrida de fs. 840/844 y vta., se transcribe textualmente el recurso de apelación deducido por el Agente Fiscal de fs. 852, y parcialmente los fundamentos del particular damnificado, no se transcriben los agravios de la defensa, sino que se los menciona escuetamente. Destaca que el único fundamento de la orden impartida a un Juez de Instrucción,  para que llame a indagatoria a la Sra. Alicia Bañuelos, se genera ante el incumplimiento por parte del Tribunal de Cuentas de un requerimiento judicial, lo que resulta de extrema e inexplicable arbitrariedad. Formula reserva de derechos. 
2) Corrido el traslado de ley, a fs. sub. 15/sub. 26 vta., contesta el mismo el representante del particular damnificado, y recusa con causa a la Sra. Ministro de este Superior Tribunal de Justicia  Dra. Novillo, en los términos de los arts. 26, 27, 29 y cc. C. P. Crim.  y  CPC y C. 
3) A fs. 86 y vta., obra Sentencia Interlocutoria Nº STJSL-S.J.-S.I. Nº 32/13 dictada en fecha 07/03/2013 por este Alto Cuerpo, que resuelve rechazar la recusación interpuesta contra la Dra. Lilia Ana Novillo. 
4) A fs. 105 y vta., obra el Dictamen del Sr. Procurador General de la Provincia quien opina que debe anularse lo resuelto por la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Penal Nº 1 y mandar a un Tribunal hábil para que se expida sobre si confirma o revoca el archivo dispuesto por la Instrucción, por los fundamentos que expone, dictamen al que remitimos en honor a la brevedad. 
5) El recurso de casación ha sido definido como el medio de impugnación por el cual, por motivos de derecho específicamente previstos en la ley, una parte postula la revisión de los errores jurídicos, atribuidos a la sentencia de mérito que la perjudica, reclamando la correcta aplicación de la ley sustantiva, o la anulación de la sentencia y una nueva decisión, con o sin reenvío a un nuevo juicio. (Cfr. Tratado De Los Recursos, Tomo III, Recurso de Casación Penal, por Jimena Jatip, Págs. 39/82. Ed. Rubinzal Culzoni).
Calamandrei, en su obra "Estudio sobre el Proceso Civil", Ed. Bibliográfica Argentina, B.A. 1961, afirma que: "el recurso de casación es una acción de impugnación que se propone ante el órgano jurisdiccional supremo para obtener la anu​lación de una sentencia de un juez inferior que contenga un error de derecho en la decisión de mérito".
Sin perjuicio de ello, ahora con el alcance del nuevo recurso de casación, surgido de la sentencia de la Corte Suprema en “Casal Matías Eugenio”, del 29/9/2005, según la cual, después de la reforma constitucional de 1994 (Cfr. Art. 75 inc. 22), y teniendo en cuenta la jurisprudencia internacional (en particular “HERRERA ULLOA”, 1994, de La Corte Interamericana de Derechos Humanos), todo condenado tiene derecho a recurrir la sentencia para que un tribunal superior revise integralmente los fundamentos del fallo, incluidos los que hacen a la prueba del hecho, con el único límite de los que están íntimamente ligados a la inmediación real.
La Corte remarcó que la norma procesal que regula el recurso de casación (arts. 456 en la Nación, arts. 428/429 entre nosotros), no restringe el alcance de la casación entendida, de este modo, sino que había sido interpretada restrictivamente y por ende de modo inconstitucional, y por ello no declaró su inconstitucionalidad, sino que estableció cual era el criterio con que debe ser interpretada.
Asimismo, habiéndose alegado arbitrariedad de sentencia por ausencia de fundamentación (fs. sub. 10 vta. del memorial del recurso), la doctrina ha sostenido que la instancia casatoria se abre en estos casos de excepción, ante la necesidad de que los fallos sean motivados, conforme la lógica y la razón, ya que no puede admitirse que fallos carentes de fundamentación, y aun arbitrarios, pasen en autoridad de cosa juzgada. Si bien la regla es la soberanía sobre los hechos y la valoración de los elementos probatorios, por parte del a quo, aquella puede ceder ante la inobservancia de disposiciones que resientan el fallo por su carencia de lógica, que habilitan interponer el recurso de casación. (Cfr. Tratado De Los Recursos, Tomo III, Recurso de Casación Penal, Jimena Jatip. Págs. 53/54). 
Si bien nuestro Código Procesal Penal expresamente prescribe en su art. 429 que el recurso de casación “no podrá fundarse en violaciones a normas procesales”, esta norma debe ceder ante violaciones a normas de orden público, referidas a la jurisdicción y la competencia, las que efectivamente han sido vulneradas en el caso de autos, como a continuación expondré, y aun frente a una denuncia de arbitrariedad, con el alcance que la jurisprudencia le ha otorgado a este instituto. 
La razón de ser de la fundamentación, que deben observar las sentencias, resulta debido a que es la única forma, a través de la cual las partes intervinientes en el  proceso pueden efectuar, de manera  eficaz, el contralor del razonamiento del sentenciante, garantizando el derecho de defensa en juicio (art. 18 de la C.N.). 
6) Sentado lo anterior, adelanto que comparto el dictamen del Sr. Procurador General de fs. 105 y vta., por los siguientes fundamentos: 
Del estudio de las actuaciones obrantes en el expediente principal, observo que efectivamente y tal como lo describe el recurrente, han existido en autos transgresiones al procedimiento previsto, en el Código ritual, para el trámite de los recursos de apelación, concretamente a los arts. 383 y el art. 453 C.P. Crim.; a fs. 877 la Sra. Jueza de Instrucción cumpliendo lo ordenado por la Cámara del Crimen supuestamente en fecha 4/07/2011, decreto que no obra en autos ya que la foja Nº 876  no está en el expediente, ordena correr traslado a la defensa por cinco días a los fines de contestar los fundamentos del Sr. Agente Fiscal y denunciante, cuando el art. 453 expresamente establece el plazo de nueve días. Asimismo, se observa que a fs. 888 obra una expresión de agravios, por parte de la Fiscalía de Cámara, cuando el trámite que correspondía era una Vista,  violaciones procesales que en definitiva atentan contra el derecho de defensa en juicio y el debido proceso legal. 
Entiendo que la Excma. Cámara de Apelaciones excede su competencia, al pronunciarse mas allá de lo planteado, ya que debió revocar el archivo de las actuaciones, o en su caso confirmarlo, pero de ningún modo disponer “que se remitan los mismos al Juzgado de Instrucción que corresponda en orden de subrogación legal, para que el nuevo magistrado proceda conforme lo dispuesto por el art. 147 del C.P.Crim., respecto de Alicia Bañuelos, en orden a lo tipificado en el Art. 293 del Código Penal, correspondiendo que ahonde la investigación en autos.”  Es decir, ordenando que el juzgado llame a indagatoria a la Sra. Bañuelos con relación al delito que se investiga. 
La decisión de que el imputado sea convocado, a los fines de prestar declaración indagatoria, es una medida técnicamente discrecional para el juez y, por ello, la ley le otorga la exclusividad de juzgar la determinación de su convocatoria, siempre que de las constancias de la causa surjan antecedentes suficientes, acerca de su posible intervención en el hecho objeto de la investigación.  Lo dispuesto por la Cámara Penal Nº 1 altera la cadena secuencial y progresiva, establecida por el régimen procesal apartándose de lo que la ley expresamente prevé. Reitero, es una facultad propia del juez instructor. 
El art. 380 2º párrafo del Código Pcesal. expresamente establece, con respecto al recurso de apelación, que “El recurso atribuirá al tribunal el conocimiento del proceso solo en cuanto a los puntos de la resolución a que se refieren los motivos de los agravios, salvo si se tratare de causales de nulidad absoluta, respecto de las cuales aquel órgano jurisdiccional podrá pronunciarse”. Por lo tanto, lo dispuesto por la Cámara en el punto II) del Resolutorio de fs. 890/896 vta. excede sus facultades jurisdiccionales y su competencia, configurándose la arbitrariedad denunciada. 
Los resolutorios, a fin de evitar la arbitrariedad, deben ser fundados y motivados tal como lo prescribe el art. 361 del  C.P.P. y en caso de no darse cumplimiento a tal precepto, se deberá casar la resolución para que se dicte una nueva ajustada a derecho, tal es el caso de autos. 

Considero que se encuentran involucradas normas de derecho y orden público referidas a la competencia de la Cámara de Apelaciones en lo Penal  (art. 380, 2º párrafo C.P.P.), y se reclama en definitiva por una situación susceptible de afectar la libertad personal, de quien aún conserva su estado de inocencia.
La jurisprudencia ha sostenido que: 
 “Los preceptos sentencia fundada en ley, defensa en juicio y presunción de inocencia que consagran los arts. 18 de la C. N. y 8º de la Convención Americana de Derechos Humanos como derecho fundamental comprende el de obtener una resolución motivada, que incluye tanto la motivación jurídica, como la que se refiere al análisis y valoración de la prueba como exteriorización del fundamento de la decisión adoptada, a la vez que permite un eventual control jurisdiccional; por lo tanto si el proceso lógico que sirve para fundamentar una conclusión carece de apoyo en las propias circunstancias de la causa, configura un supuesto de arbitrariedad que compromete el veredicto con afectación de la garantía de defensa en juicio en su más amplio contenido”. (Voto del Dr. Madueño -en mayoría-) (Cfr. CNCP, Sala II, 20/05/2002, "Di Fortuna, Juan Marcelo s/ Recurso de Casación", c. 3714. r. 4923.2, Magistrados: Madueño, Fégoli, David. (www.csjn.gov.ar, acceso 4/11/2014.).-
En definitiva, y en un todo de acuerdo a lo dictaminado por el Sr. Procurador General de la Provincia, a fs. 105 y vta., debe receptarse el recurso de casación interpuesto por la defensa de Alicia Bañuelos, anulando la sentencia en crisis y ordenando, que por un Tribunal hábil, se dicte nuevo pronunciamiento con respecto a los recursos de apelación del archivo de las actuaciones, dispuesto por la Sra.  Jueza de Instrucción Nº 1. 
Los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OSCAR EDUARDO GATICA  y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a estas SEGUNDA  y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTION la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que conforme se han votado las cuestiones anteriores, corresponde: ANULAR la sentencia interlocutoria de fecha 22/03/12 dictada por la Excma. Cámara del Crimen Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial, obrante a fs. 890/896 vta., y en consecuencia, ordenar que,  por un Tribunal hábil se dicte nuevo pronunciamiento con respecto a los recursos de apelación del archivo de las actuaciones, dispuesto por la Sra.  Jueza de Instrucción Nº 1. 
Los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OSCAR EDUARDO GATICA  y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTION la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: Que no corresponde la aplicación de costas, atento a lo resuelto en las cuestiones anteriores. ASI LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OSCAR EDUARDO GATICA  y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-

Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, diciembre diecinueve de dos mil catorce.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) ANULAR la sentencia interlocutoria de fecha 22/03/12 dictada por la Excma. Cámara del Crimen Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial, obrante a fs. 890/896 vta., y en consecuencia, ordenar que,  por un Tribunal hábil se dicte nuevo pronunciamiento con respecto a los recursos de apelación del archivo de las actuaciones, dispuesto por la Sra.  Jueza de Instrucción Nº 1. 
II) Sin costas.-

REGISTRESE y NOTIFIQUESE.- 
___________________________________________________________________

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA, LILIA ANA NOVILLO  y  HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.-  
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