STJSL-S.J. – S.D. Nº 065/16.-

---En la Ciudad de San Luis, a veintiún días de abril 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: “ORTIZ MARIELA LETICIA - DENUNCIA ABUSO SEXUAL s/ RECURSO DE CASACION” - IURIX PEX Nº 91148/11.-

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

III) En 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. 742, la apoderada del particular damnificado, Dra. Alejandra Guerra  Abadie, interpone recurso de casación en los términos del art. 430 y cc. del C.P. Crim., contra la Sentencia Interlocutoria Nº 261/14 dictada en fecha 17/12/14 por la Cámara del Crimen Nº 2 de la Segunda Circunscripción Judicial, obrante a fs. 735/737 vta., que resuelve hacer lugar parcialmente al recurso de apelación interpuesto por la defensa técnica de Martín Alaniz; mutando la calificación dada al hecho de abuso sexual con acceso carnal (art. 119 del C.P.), por el tipo previsto en el art. 119 2º párrafo, abuso sexual gravemente ultrajante; delito por el que queda procesado el encausado. Asimismo, el auto interlocutorio confirma la prisión preventiva en contra de Martín Alaniz. 
El recurso es fundado a fs. 748/755 vta., manifestando la parte recurrente que, a su criterio, la sentencia impugnada contempla un panorama de los hechos y medios probatorios que conducen a la errónea aplicación de la norma prevista en el art. 119 segundo párrafo, lo que motiva a fundar el recurso en las circunstancias del inc. a del art. 428 del C.P. Crim., por considerar que el Tribunal le ha asignado al imputado una calificación jurídica errónea. 
2) Que a fs. 764, el Procurador General emite dictamen en el que se pronuncia por el rechazo del recurso, en virtud de que el cuestionamiento está dirigido contra una sentencia que no es definitiva y tampoco puede ser equiparada a ella. 
3) Que a los efectos de la admisibilidad del recurso, debe inquirirse la aptitud formal del acto impugnaticio, derivada de la concurrencia de los requisitos necesarios para provocar el juicio de casación. De las constancias del expediente se observa, que ha sido interpuesto en término. (cfr. constancia de notificación electrónica de fs. 738 y vta., cargo de fs. 742), y que el escrito de fundamentación del recurso no tiene cargo de recepción.  
Sin embargo, se advierte, que la recurrente no ha acompañado el depósito judicial al deducir la casación, habida cuenta que la exención prevista en el art. 431 del C.P.Crim, solo se refiere al imputado “Este recurso es gratuito para el imputado”, por lo que siendo el reclamante “particular damnificado”, no se encuentra exento del pago del mismo. (STJSL-S.J. Nº 133/09 “FERNANDEZ ADARO JUAN CARLOS- RECURSO DE CASACIÓN”, del 09/12/09; STJSL-S.J. – S.D. N° 59/14. “PALAU CARLOS PABLO - HOMICIDIO CULPOSO y LESIONES CULPOSAS- s/ RECURSO DE CASACION”, del 22/05/14, entre otros).

Este Alto Cuerpo con relación al recurso de casación en reiteradas oportunidades ha señalado que al revestir el carácter de extraordinario, excepcional y eminentemente restrictivo, su admisiblidad y procedencia debe juzgarse con sujeción estricta a las disposiciones legales que lo reglan, siendo el depósito un requisito de admisibilidad, que debe cumplirse cabal y estrictamente en su total magnitud (STJSL “DR. CARLOS PEREYRA – INTERPONE RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: AGÜERO MIRIAN DEL VALLE”, 10-08-04; “MANDATARIA CAPITAL S.A. S/ CONCURSO PREVENTIVO - RECURSO DE CASACIÓN”, 14-2-2007, entre otros).
4) Asimismo, y en un todo de acuerdo con lo dictaminado por el Procurador General, observo que el cuestionamiento no se dirige contra sentencia o resolución definitiva de Cámara de apelación, ni puede equipararse a ésta, incumpliendo así con el requisito establecido en el art. 426 del C.P. Crim. que establece: “Este recurso procederá contra sentencias o resoluciones  definitivas de las Cámaras de Apelaciones”.  
Con relación a tal requisito, tiene dicho este Alto Cuerpo: “…La definitividad del fallo constituye uno de los requisitos esenciales de admisibilidad del recurso. Su concepto se halla ligado con la cosa juzgada material o sustancial, entendida ésta como el atributo que la ley le asigna a la sentencia firme para que el caso concreto resuelto por ella se mantenga inmutable para el futuro como garantía de seguridad jurídica. Por ello cabe en principio descartar como impugnables toda clase de resoluciones que no pueden adquirir tal carácter…” (STJSL-S.J. N° 72/08 “ABACA, HUGO ROLANDO – ROBO – RECURSO DE CASACIÓN”, Expte. N° 33-A-2007; STJSL-S.J.–S.D. Nº 113/14 RECURSO DE CASACIÓN EN AUTOS: INCIDENTE DE APELACIÓN EN AUTOS “SALINAS JULIO CÉSAR y OTROS – SU DENUNCIA” Expte. INC. Nº 64139/2  -22/08/2014).-
Sabido es que, como toda calificación legal de los hechos de la causa, la determinada por un tribunal de apelación es provisoria. En ese marco, no es definitiva la resolución, que sobre el punto contiene el Auto impugnado y, por ende, no es susceptible de ser revisada por la vía intentada, y en este sentido se expidió el Sr. Procurador.
La Corte Suprema de Justicia ha sostenido que: 
“Los agravios vinculados con la calificación legal de los hechos incriminados al imputado constituyen materia ajena al recurso extraordinario, sin que pueda obviarse el límite de la falta de sentencia definitiva ni aun en aquellos casos en los que no sea excarcelable el delito por el que se decreta la prisión preventiva.” (Gómez, Alberto s. Incidente de excarcelación Nº 20005 /// Corte Suprema de Justicia de la Nación; 03-05-1988; Base de Datos de Jurisprudencia de la CSJN; http://www.csjn.gov.ar/jurisprudencia.html, acceso 24/02/16). 
También se ha sostenido que: 
“En lo que al recurso de casación se refiere, el Código Procesal Penal limita las resoluciones recurribles en casación a las sentencias definitivas y a los autos que pongan fin a la pena, o que hacen imposible que continúen, o que denieguen la extinción, conmutación o suspensión de la pena (art. 469) y a los autos que resuelven los incidentes de la ejecución de las penas (art. 502). A partir de dicho marco normativo, se ha interpretado que sentencia definitiva es la última que se puede dictar sobre el fondo del asunto y que, a los fines de esta vía recursiva, lo son la sentencia de sobreseimiento confirmada por la Cámara de Acusación o la sentencia condenatoria o absolutoria dictada luego del debate (Núñez, Ricardo C., Código Procesal Penal de la Provincia de Córdoba, 2da. ed., Lerner, p. 469), como asimismo la del tribunal de apelación que ordena al Juez de Instrucción que dicte el sobreseimiento (T.S.J., Sala Penal, A. nº 64, 1/3/98, "Aguirre Domínguez")” .-
“También se ha sostenido que aunque las resoluciones mencionadas constituyen sentencia definitiva en sentido propio, su rasgo conceptual característico es que se trate de una resolución que pone fin al proceso (De la Rúa, Fernando, La casación penal, Depalma, p. 179). Por una ya consolidada vía pretoriana, se ha hecho excepción a tales reglas en aquellos supuestos en los que la resolución en crisis acarrea un gravamen de difícil, tardía o imposible reparación ulterior (C.S.J.N, Fallos 310:1486, 311:252, 319:585, 322:2080, 328:3644, entre muchos otros), extremo que debe acreditar concretamente el impugnante (T.S.J., Sala Penal, A. n° 365, 20/9/01, "Delsorci"; A. n° 27, 01/03/02, "Cáceres"; A. n° 73, 26/04/06, “Jofré”). Es en este marco de entendimiento, esta Sala Penal, desde el precedente "Martini" (A. nº 5, 8/02/2001), sostiene de manera inveterada que no resulta impugnable en casación la resolución que -en definitiva- no hace lugar al pedido de sobreseimiento por prescripción efectuado, toda vez que en lugar de poner fin al proceso, el decisorio posibilita la continuación de la acción penal, siguiendo el lineamiento fijado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en orden a que las resoluciones cuya consecuencia es la obligación de seguir sometido a proceso criminal no deben ser equiparables a sentencia definitivas (Cfr., C.S.J.N., 9/03/04, “Zunino”; 12/12/06, “Al Kassar”, por citar sólo los más recientes.” Fraga, Juan Carlos y otros p.ss.aa. Adulteración de instrumento público, etc. (SAC 147791) -Recurso de Casación-” (Extpe. “F”, 50/2012), STJ Córdoba, Sala Penal, 08/07/13https://www.justiciacordoba.gob.ar/.../servicios_fallosrecientes acceso 24/02/16. 
De este modo las resoluciones cuya consecuencia sea que el imputado continúe sometido al proceso, no revisten el carácter de sentencias definitivas o equiparables a ellas, tal lo que sucede en el presente, por lo que se impone que el recurso deba ser rechazado.
Al respecto ha sostenido reiteradamente este Alto Cuerpo que: “...en materia criminal como la que se trata, solo produce sentencia definitiva o resuelve cuestión constitucional el auto de sobreseimiento y la sentencia definitiva y auto fundado que dispone no instruir sumario por inexistencia del delito o causal impeditiva o extintiva de la acción penal” (STJSL “FERNÁNDEZ, JOSE y Otros ADMINIST. FRAUDULENTA - RECURSO EXTRAORDINARIO  DE INCONSTITUCIONALIDAD”, (19/12/06); “ESCUDERO, ROBERTO – Expte. Nº 4-06 – RECURSO DE QUEJA”, (09/09/09); “CHAMMAH, MAURICIO EDUARDO - RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD” (INC.33728/1) en el principal “JUZGADO DE INSTRUCCION N° 46- Expte. N° 58782 – “CHAMMAH, MAURICIO s/ DEFRAUDACION” (Expte. N° 33788/6) - RECURSO QUEJA”,17/03/2011, entre otros).
Lo mismo interpreta señalada doctrina cuando analiza lo que debe entenderse como “sentencia definitiva”, según los lineamientos trazados por la CSJN a través de sus pronunciamientos. Así Diego Mauricio Dei Vecchi, en Casación Penal, Visión Jurisprudencial, Córdoba 2007, Ed. Nuevo Enfoque Jurídico, p. 74, afirma: “…en materia de lo que debe entenderse por “sentencia definitiva”, entendemos que las resoluciones cuya consecuencia es la obligación de seguir sometido a proceso criminal, no satisfacen por regla general, la calidad de sentencia definitiva, ni resultan equiparables a ella, pues no ponen fin al proceso ni impiden su continuación…”.-
Complementariamente, es de destacar que este Superior Tribunal, en reiterados y concordantes fallos, ha consolidado la posición doctrinal que afirma el carácter excepcional del remedio procesal y, en consecuencia, la interpretación restrictiva que debe imperar al momento de evaluar la admisión de este tipo de recursos.
Por lo expresado, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la NEGATIVA.-
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: Que, debido al sentido en que se ha votado la cuestión precedente, no corresponde su tratamiento. 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, atento como han sido votadas las cuestiones anteriores, se impone rechazar el Recurso de Casación interpuesto por la apoderada del particular damnificado. 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: Costas el recurrente vencido, art. 71 del 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 QUIINTA CUESTIÓN.-
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, abril veintiuno 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 el Recurso de Casación interpuesto por la apoderada del particular damnificado.-

II) Costas el recurrente vencido.-

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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