STJSL-S.J. – S.D. Nº 035/16.-

---En la Ciudad de San Luis, a diecisiete días de marzo de dos mil dieciséis, Año del Bicentenario de la Declaración de la Independencia Nacional, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “RECURSO DE CASACIÓN EN "ABALLAY CRISTIAN ADOLFO (IMP.) GIL ROSARIO DEL CARMEN - AV. DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL - LEY 25.087 C.P.A.” IURIX Nº INC. 128942/2.-

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. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA.- 

Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 428 del C.P. Crim.?

III) Caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

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

V) ¿Cuál sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: 1) Que a fs. sub 1 y vta., el abogado defensor del encartado Cristian Adolfo Aballay interpone recurso de casación en los términos de los arts. 425 y ss. del C.P. Crim., en contra de la Sentencia Interlocutoria de fecha 06/05/2013 dictada por la Excma. Cámara del Crimen Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial –copia de fs. sub 27/sub 28- que confirmó la Resolución de Primera Instancia de fecha 06/03/13, de fs. sub 23 de los autos “Dr. CONTRERAS INSTA SOBRESEIMIENTO SOL. EXCARCELACION EN AUTOS "ABALLAY CRISTIAN ADOLFO (IMP) GIL ROSARIO DEL CARMEN - AV. DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL - LEY 25.087 C.P.A." INC 128942/1 – copia de fs. sub 15/sub 16- en cuanto rechazó el pedido de excarcelación.-
A fs. sub 3/sub 14 vta., funda el recurso en cuestión.-

2) Que a los fines del estudio y resolución de la causa, en primer término corresponde determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos fijados por las normas procesales, en cuanto a la admisibilidad formal del recurso.-
Así, se advierte que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término –art. 430 del C.P. Crim.-, pues conforme surge de las constancias del Incidente caratulado “Dr. CONTRERAS INSTA SOBRESEIMIENTO /SOL. EXCARCELACION EN AUTOS: "ABALLAY CRISTIAN ADOLFO (IMP) GIL ROSARIO DEL CARMEN - AV. DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL - LEY 25087 C.P.A." INC 128942/1 -consultado por sistema IURIX- el defensor fue notificado de la resolución cuestionada el día 09/05/2013, y según consta en estos autos, el recurso fue interpuesto el día 13/05/2013 –fs. sub 1 vta.- y fundado el día 22/05/2013 fs. sub 14 vta., siendo además gratuito para el imputado –art. 431 C.P. Crim.-

Ahora bien, en lo que respecta a la exigencia prevista en el art. 426 del C.P. Crim., es conveniente destacar que la Corte Suprema ha resuelto que las resoluciones que restringen la libertad del imputado con anterioridad al fallo final de la causa, si bien no son definitivas en sentido estricto, puesto que no ponen fin al juicio, resultan equiparables en los términos del artículo 14 de la Ley 48; ya que podrían ocasionar un perjuicio de imposible o tardía reparación ulterior al afectar un derecho que exige tutela inmediata (Fallos: 280:297; 290:393; 307:549;308:1631; 310:1835; 320:2105 y 325:3494; CSJN, "Di Nuncio, Beatriz Herminda s/ excarcelación”, del 3/5/2005), lo que conlleva a la admisibilidad formal del recurso. Así lo ha sostenido este Alto Cuerpo en los autos: “ARIAS, MARTHA CRISTINA - SOL. EXCARCELACION EXTRAORDINARIA - RECURSO DE CASACION”, por sentencia Nº STJSL-S.J. S.D. N° 63/10 de fecha 10/11/10; y recientemente en “MANRIQUEZ FRANCO JORDAN EZEQUIEL -SOLICITA  EXCARCELACIÓN EN AUTOS: LARROUDE ROBERTO RAÚL - MANRIQUEZ FRANCO EZEQUIEL JORDAN - ROBO CALIFICADO EN GRADO DE TENTATIVA – s/ RECURSO DE CASACIÓN”, por sentencia Nº STJSL-S.J.–S.D. Nº 063/15, de fecha 13/08/15, entre otras.-
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 lo expuesto, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA  y OSCAR EDUARDO GATICA, comparten lo expresado por el Sr. Presidente Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: 1) Que en los fundamentos del recurso –fs. sub 3/sub 14 vta.-luego de transcribir a fs. sub 4/sub 11 el contenido íntegro del recurso en contra de la resolución de primera instancia, la defensa sostiene que en el fallo de la Excma. Cámara Penal, se dan los presupuestos establecidos en los incisos a y b del art. 428 del C.P. Crim., ya que se aplicó una ley que no corresponde; tal el art. 510 de dicho Código y se dejó de aplicar la que corresponde, en el caso el art. 40 de la Constitución Provincial y las normas superiores citadas al fundar el recurso de apelación, o se interpretó erróneamente la norma legal.-
Afirma que la Excma. Cámara incurre en el mismo error de la Sra. Juez de grado, al denegar el beneficio de la excarcelación a su defendido sobre la base de lo establecido en el art. 510 del C.P. Crim., violando la preceptiva legal de rango superior que rige el caso; ya que la obligación de respetar el estado de inocencia surge de diversos instrumentos internacionales como el art. 11-1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, y el art. 14-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, explicando luego las consecuencias del principio de inocencia.-

Destaca seguidamente que en clara violación a las normas supra legales, se ha considerado correcta la privación de la libertad de Cristian Adolfo Aballay sobre la base de lo establecido en el art. 510 del C.P. Crim., y que si bien esta norma se aplica durante la instrucción del sumario, la misma se torna inconstitucional luego de vencido el plazo para la finalización del mismo, en virtud de lo previsto en el art. 499 del mismo Código; lo que ha acontecido en el presente; y que se ha omitido considerar que luego de producido el vencimiento del plazo de 90 días establecido en el art. 249 de dicho Código para la conclusión del sumario, rige el art. 40 de la Constitución Provincial procediendo la inmediata libertad del acusado.-
Finalmente, sostiene que el fallo motivo de casación no cumple con los requisitos referidos a la motivación lógica, explayándose en abstracto sobre ellos.-

2) Que a fs. sub 38 y vta., se expide el Sr. Procurador General, propiciando el rechazo del recurso de casación intentado, por los fundamentos que expone, y al que me remito brevitatis causae.-
3) Que entrando al análisis del planteo, debo señalar que recientemente este Superior Tribunal se ha expedido respecto de la excarcelación del Sr. Cristian Adolfo Aballay, en orden a su prisión preventiva por el mismo hecho, ante análogos fundamentos recursivos en los autos: “INCIDENTE  DE CASACION ABALLAY CRISTIAN ADOLFO (IMP.) GIL ROSARIO DEL CARMEN -AV. DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL - LEY 25087 C.P.A. - s/ CONTIENDA DE COMPETENCIA” INC 128942/4, confirmando la Resolución de la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Penal, Correccional y Contravencional Nº 1 de la Primera Circunscripción de fecha 11/02/2015 en el INC 128942/3, que rechazó el pedido de excarcelación.-

Los argumentos expuestos en esa oportunidad por este Alto Cuerpo, son de estricta aplicación en la especie y a ellos cabe remitir in totum.-

En efecto, allí se citó lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en Fallos 305:1022, en cuanto a que: ...”el derecho consistente en gozar de la libertad hasta el momento que se dicte la sentencia no constituye una salvaguardia contra el arresto, detención o prisión preventiva, medidas cautelares éstas que cuentan con respaldo constitucional...” y se recordó que el instituto de la prisión preventiva encuentra fundamento en las propias disposiciones del art. 18 CN (Fallos 280:297, 300:642, 305:1022).-
Se señaló también, que en base a lo afirmado por la Corte en “Bramajo, Hernán Javier s/ Incidente de Excarcelación – Causa N° 44.891, del 12/09/96, en cuanto a que “… la ley 24.390 no ha derogado las normas que rigen el instituto de la excarcelación, razón por la cual las disposiciones de aquella deben ser interpretadas a la luz de las normas respectivas del Código de Procedimientos en Materia Penal y del Código Procesal Penal…” los plazos han de ser valorados en relación a las pautas establecidas en el rito.-
Y se expresó en base a tales consideraciones, que el imputado Aballay se encuentra cumpliendo una prisión preventiva dentro de la razonabilidad que insume la duración del proceso; el que se vio interrumpido por una cuestión de competencia sucedida en los autos principales, y que la continuidad de la prisión preventiva está dada por la gravedad del delito -abuso sexual con acceso carnal agravado por el vínculo-, por lo que no es exclusivamente el peligro de fuga lo que la Cámara ha tenido en cuenta como obstativo para conceder la excarcelación: es el riesgo de reincidencia y el vinculo del imputado con la víctima.-
Además, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Córdoba citada en esa oportunidad, sostiene claramente al respecto que; “...resulta ineludible destacar que nos encontramos ante un caso de violencia sexual en el que la víctima es una niña (…) los niños conforman uno de aquellos colectivos que han merecido especial amparo por parte de las cartas magnas y la legislación supranacional. La primordial razón de este énfasis tuitivo finca en su marcada vulnerabilidad y dependencia (art. 2, Declaración mundial sobre la supervivencia, la protección y el desarrollo del niño, Cumbre Mundial en favor de la Infancia, Nueva York, 30/09/1990; art. 7 inc. f, Justicia para los niños víctimas y testigos de delitos, Of. Internacional de los Derechos del Niño, Canadá, Marzo de 2003) (…) . Esta preocupación, huelga aclarar, no ha nacido en nuestros días, sino que viene siendo motivo de particular atención, en distintas aristas y desde antaño, en cónclaves  internacionales tales como la Declaración de los Derechos del Niño de Ginebra en 1924, la Declaración de los Derechos del Niño de 1959, la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de igual fecha. En nuestro ordenamiento jurídico, a partir de la reforma del año 1994, la  Constitución Nacional se ha alineado en la misma dirección dando expresa cabida a la Convención sobre los Derechos del Niño (art. 75 inc. 22 CN), como también estatuyendo que corresponde legislar y promover las medidas que les garanticen el pleno goce de sus derechos fundamentales "en particular" en relación a ello (art. 75, 23° CN). Del mismo modo, nuestra Carta Magna local ha proclamado al niño como un sujeto requerido de protección estatal (art. 25). De allí que todas estas directrices que posicionan al niño en una condición relevante no pueden ser desoídas sin más, haciendo caer en saco roto esta profunda preocupación de las legislaciones fundamentales y supranacionales. (…) Pues bien; uno de los ámbitos en los cuales se verifica esta protección reforzada es el de la  victimización infantil. Es que, cuando los derechos del niño se ven amenazados por la comisión de un delito, su vulnerabilidad e indefensión se acentúan y llaman a activar -desde los distintos ángulos de la intervención estatal todos los mecanismos tendientes a eliminar o al menos minimizar el impacto del ilícito en la esfera de su personalidad, de su vida e integridad física, de su patrimonio, etc. (…) La especificidad de la alusión del citado artículo 19.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño a aquellos delitos que afectan la vida, salud física o psíquica y la esfera sexual del niño, demuestra que en el ámbito de tales ilícitos la consideración de su interés es, lisa y llanamente, inexcusable.- (…) Este criterio ha sido sostenido también por el Máximo Tribunal de la Nación en relación a las obligaciones que asumió el Estado al aprobar la "Convención de Belem do Pará" (CSJN, G. 61. XLVIII., Recurso de Hecho, "Góngora, Gabriel Arnaldo s/causa nº 14.092", 23/04/2013) con argumentos que resultan aplicables,mutatis mutandi, a casos como el presente, particularmente en cuanto se destaca que "el desarrollo del debate es de trascendencia capital a efectos de posibilitar que la víctima asuma la facultad de comparecer para efectivizar el "acceso efectivo" al proceso... de la manera más amplia posible, en pos de hacer valer su pretensión sancionatoria" (el resaltado me pertenece).- 4. En el caso traído a estudio, las circunstancias valoradas por el a quo como indicadores de riesgo procesal deben ser analizadas a partir del citado marco hermenéutico, toda vez que el hecho se perpetró en un escenario que, como se dijo, revela un contexto de violencia ejercida contra una niña. Ello impone, de acuerdo a los ya referidos compromisos internacionales, asegurar la realización del debate y, por ende, demanda también poner especial atención en aquellas circunstancias que podrían impedirlo u obstaculizarlo. Desde esa perspectiva, no resulta un dato menor que la presente causa se encuentre actualmente en la etapa del juicio (v. decreto de citación a juicio de fs. 143), con los actos preliminares cumplimentados (v. fs. 151) y fecha de audiencia de debate fijada (fs. 150), la cual debió ser suspendida y  reprogramada por el Tribunal en diversas oportunidades por imposibilidad de las partes (v. fs. 151, 161 y 164) y con motivo del cese de prisión cuya denegatoria aquí se examina (fs. 194). Ello pone en evidencia que la realización del juicio oral es inminente…” (“Andrada, Juan Carlos s. Abuso sexual con acceso carnal - Cese de prisión - Recurso de casación” Tribunal Superior de Justicia de Córdoba, 16-06-2014, Rubinzal Online, RC J 6222/14).-
Cabe agregar aquí que en base a las constancias del expediente principal “ABALLAY CRISTIAN ADOLFO (IMP.) GIL ROSARIO DEL CARMEN - AV. DELITO CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL - LEY 25.087 C.P.A.- S/ CONTIENDA DE COMPETENCIA” PEX 128942/12 –consultado por sistema Iurix- especialmente la actuación de fecha 12/03/2015 –auto de admisión de prueba del art. 326 del C.P. Crim.- el Debate Oral se encuentra muy próximo a realizarse.-
///…

En conclusión, el recurso de casación no ha logrado rebatir los fundamentos del fallo impugnado, que son por demás suficientes para denegar el beneficio excarcelatorio, por lo que corresponde su rechazo.-

Por ello, y de conformidad con lo opinado en el caso por el Sr. Procurador General,  VOTO a la SEGUNDA y a la TERCERA cuestión por la NEGATIVA. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA  y OSCAR EDUARDO GATICA, comparten lo expresado por el Sr. Presidente Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: Que de conformidad a lo resuelto en las cuestiones anteriores, corresponde el rechazo del Recurso de Casación en análisis. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA  y OSCAR EDUARDO GATICA, comparten lo expresado por el Sr. Presidente Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, Dijo: Que las costas deben imponerse a la parte recurrente vencida (art. 71 C.P. Crim.). ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA  y OSCAR EDUARDO GATICA, comparten lo expresado por el Sr. Presidente Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ 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, marzo diecisiete de dos mil dieciséis.-
Año del Bicentenario de la Declaración de la Independencia Nacional
///…

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar del Recurso de Casación en análisis.-
II) Costas a la parte recurrente vencida.

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA, 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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