San Salvador de Jujuy, 19 de Junio de 2012 

AUTOS Y VISTOS: los de este Expte. Nº 95/12 CARATULADO “INCIDENTE DE EXCARCELACION EXTRAORDINARIA PLANTEADO POR EL DR. JUAN ANGEL CABEZAS HAMETTI A FAVOR DE C. G.. EN EXPTE. PPAL. Nº 229/10”, de los que 

RESULTA: 

Que el Dr. Juan A. Cabezas, abogado defensor del encartado, mediante escrito, solicita se conceda a su defendido el beneficio de EXCARCELACION EXTRAORDINARIA, ordenándose revocar su orden de detención y se disponga su libertad o semilibertad asistida en razón de la inexistencia de un fallo firme en el que se sustente su declaración de culpabilidad. 

Haciendo una relación de los hechos el Dr. Juan Ángel Cabezas Hametti refiere que su cliente permanece recluido en la Unidad 1 de Villa Gorriti, y fue detenido en el mes de Marzo del año 2009. La acusación que pesa sobre el mismo es de abuso sexual con acceso carnal y fue condenado a la pena de seis (6) años de prisión, a la fecha ha cumplido mas de la mitad de su condena, encontrándose en condiciones de acceder a un régimen de libertad transitoria. 

Que dicha condena emitida por esta Sala II no se encuentra firme, la misma ha sido puesta en crisis e impugnada por ante el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Jujuy, (Expte 8173) por razones que allí se expresa y a las que se remite por razones de brevedad. 

Que existe entonces una situación que habilita y autoriza la posibilidad de obtener la libertad bajo esta figura, pues dicha sentencia no se halla firme, al haberse ejercido el derecho del imputado a la revisión de la misma según el cual “toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescripto por la Ley” (PIDCyP, art. 14 inc. 5; ley 23313, B.O. del 13/5/1986), que en términos continentales se reglamentó de la siguiente manera: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientas no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas…derecho de recurrir del fallo ante Juez o Tribunal Superior” (CADH, art. 8, n 2, letra h; ley 23054, B.O del 27/03/1984). 

Como es sabido, tales convenciones iushumanitarias fueron constitucionalizadas a partir de la reforma de 1994 (CN, art. 75 inc. 22), siendo recogidas, en definitiva, por el ordenamiento procesal bonaerense que no hace más que plasmar el derecho al recurso en el enjuiciamiento penal provincial (CPP, art. 454 inc.1). 

En consecuencia, el fallo recaído en la instancia originaria no reviste la autoridad de cosa juzgada, ni puede considerarse doblegada la presunción de inocencia del enjuiciado (CN, arts. 18 y 75 inc. 22; PIDCyP, arts. 9 inc. 1 y 14 inc. 2; CADH, arts. 7 inc. 1 y 8 inc. 2; CPBA, arts. 10, 11, 16, 17 y 21.). Además, habiéndose efectuado el cómputo de tiempo de detención cautelar que registra el procesado en autos, se ha podido determinar que el mismo se encuentra –al menos- en condiciones temporales de acceder a una excarcelación en términos de semilibertad asistida, desde que, al día de hoy, lleva cumplido tres años y 4 meses y días. 

Que por otra parte la denegatoria de la aplicación del régimen de semilibertad es absolutamente ilegal pues ha obedecido a la aplicación de un régimen que no es analógicamente transmisible a su cliente, pues como se ha dicho en Sala Primera del Tribunal de Casación Penal, citando causas n. 14.165 ”Coria Ortiz y n. 19.574 “Rocha”, ha expresado que “…no encontrándose firme la sentencia la exigencia de cumplimiento de los reglamentos carcelarios deviene irrazonable para denegar la libertad, a la luz de lo normado por el art. 7.5 de la Convención Americana de Derechos Humanos”, toda vez que los reglamentos son para condenados y no para procesados como L., con lo que, deberá computarse sólo el tiempo que este lleva privado de la libertad y no más…”(del voto del Dr. Sal LLargues, el cual adhiere el Dr. Biombo, en causa n. 14.490, caratulada “Recurso de queja interpuesta por L…, J.D. en causa n. 13.924, fallada el 29/12/2005.). 

También se dijo: “… La frustración del acceso a la libertad derivada de la consideración de informes que en esta etapa lastiman severamente el principio de inocencia y afectan el debido proceso, tiñeron la resolución con la mácula de la arbitrariedad correspondiendo la casación del resolutorio declarando erróneamente aplicado el art. 13 del CPen…” (del voto del Dr. Manzini, al cual adhirieran los Dres. Mahiques y Celesia, en causa n. 19.085, caratulada: “O.F., H.D. s/Recurso de Casación (art. 417 del CPP)”, fallada el 06/09/2005). En autos se aplica pues para denegar el beneficio, se acude a informes del Servicio Penitenciario como dirimentes, cuando en rigor mi cliente tiene aun a la fecha una restricción procesal vinculada al aumento verificado de peligro cierto de frustración del proceso o la constatación de los extremos normativos de peligro de fuga y/o entorpecimiento probatorio. 

Que así, para que su cliente obtenga la libertad que reclama es necesario que se reúnan los siguientes requisitos: a) Tiene una condena no firme, b) La misma lleva consumida mas del cincuenta por ciento con largueza, c) No hay riesgo alguna de fuga máximo si se toma en cuenta que el mismo posee empleo fijo, domicilio y ha cumplido un porcentual de castigo que habilita creer con objetividad que no tendrá la torpeza de eludir el régimen que se fije, d) nulo riesgo que pueda entorpecer la investigación de la justicia. 

CONSIDERANDO: 

1. 

Liminarmente, cabe establecer que el presente pedido constituye la reiteración de lo que ya se solicitara por parte de la defensa de G., a fs. 11 de las actuaciones provisorias que se tramitan en expte. Nº 229/10, con el objeto de que se dictara el cese de la prisión preventiva y la libertad de su asistido, por aplicación de la ley 5623, pretensión que fue rechazada por el Tribunal. 

En aquella oportunidad, el proponente citó a favor de su planteo lo estatuido por el art. 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y por el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, destacando que ninguna norma excluye de dicha regla a las leyes procesales. 

Relató parte de los actos procesales cumplidos en la causa, indicando que “conforme estos tiempos en el mes de febrero/marzo del 2012 [G.] se encuentra en condiciones de solicitar beneficios de salidas transitorias o laborales al llegar en esas fechas al cincuenta por ciento de la condena total recibida: 3 sobre seis años”. 

Argumentó también que su “defendido permaneció purgando pena anticipada más de dos (2) años sin juicio” y “que esta es una de las razones por las que en función del art. 305 de la ley 5623 se solicita un examen de su situación de detención, pues considera que no ha sido juzgado en lapsos razonables, más allá de la continuación de la causa y ahora del recurso por ante el Superior Tribunal de Justicia”. 

Agregó que “no hay razón alguna para creer que pueda entorpecer la investigación, la cual de modo obvio podemos concluir que está terminada y tampoco existe riesgo de fuga o escape pues se trata de alguien que tiene cumplida la pena es un porcentaje altísimo de modo que resulta notable que no eludirá la acción judicial, en su caso y a todo evento prestará las fianzas que se le soliciten para justificar esa confianza” (SIC). 

Finalizó diciendo que “la nueva normativa señala que la privación de la libertad es un supuesto excepcional, siendo la regla la de la libertad mientras dure el proceso y cuando la duración excediera de dos años (art. 321) debe ordenarse la cesación de la prisión preventiva”. Entiende que éste caso se corresponde con el supuesto del artículo citado pues “la resolución pronunciada ha sido puesta en crisis de modo que no puede interpretarse como que se ha dictado aun una sentencia definitiva…”, debe ordenarse la libertad de G.. 

En síntesis, entonces, el planteo articulado en tal ocasión apuntaba a obtener que se concediera a G. la libertad, bajo el régimen de cese de prisión preventiva contemplado en la ley 5623. Los dos fundamentos que inspiraron aquel pedido fueron la consideración de que la naturaleza de la privación de libertad que pesa sobre el encartado se corresponde con una prisión preventiva y que media exceso en el plazo razonable para su juzgamiento. Por ello, postuló que cabe disponer su acceso a salidas transitorias o laborales atento al tiempo que lleva prisonizado. 

En esta oportunidad la solicitud de libertad –nuevamente- se afinca en que la sentencia condenatoria emitida por este Tribunal no se encuentra firme, por hallarse el pertinente recurso interpuesto por ante el Excmo. Superior Tribunal de Justicia lo que, a su criterio, motiva la improcedencia de someter a G. al régimen de penados. 

2. 

Siendo ello así, deviene menester señalar que la razón por la que se impetra la excarcelación, esto es, que el fallo dictado fue puesto en crisis por medio de los remedios recursivos correspondientes y, por ende, el encartado se encuentra sometido al régimen de prisión preventiva, ya fue materia de tratamiento por este Tribunal y, consiguientemente, desestimada, en resolutorio emitido en octubre de 2011, firme y consentido. 

2.1. 

Al resolver dicha pretensión se tuvo en cuenta que, conforme lo preceptuado por el art. 7, numeral 5, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, “toda persona detenida o retenida (…) tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso”. Ahora bien, este juzgamiento que exige la preceptiva supraconstitucional en orden a la observancia del plazo razonable se ha producido efectivamente en autos, a punto tal que, como lo indicara el mismo presentante en aquella oportunidad y hoy lo reitera, el fallo emitido por este Tribunal se encuentra en crisis por ante la instancia superior. 

En su mérito, no puede predicarse que G., al día de hoy no cuenta con un pronunciamiento que haya valorado su situación material frente a la acusación que le fuera formulada y a las pruebas producidas a lo largo del juicio. 

Este ha sido el criterio oportunamente aplicado por la Corte Europea de Derechos Humanos al determinar que, en el caso sometido a su estudio y que sirve de precedente a esta causa, ese tribunal debía “establecer si el final del período de detención del que habla el artículo 5 (3) de la Convención es el momento en que la sentencia condenatoria queda firme o si simplemente basta con la sentencia de primera instancia. Y se inclina por el segundo caso. Hay un detalle decisivo para esto; es que el declarado culpable en primera instancia ya se encuentra en la posición prevista en el artículo 5 (1) (a) de la Convención, cuando autoriza la privación de la libertad ‘después de la sentencia’”. Agregó el tribunal que “no debe olvidarse que la culpabilidad de la persona que está detenida durante la apelación o proceso de revisión de sentencia se declaró en el curso de un juicio realizado en los términos del artículo 6 de la Convención” (Corte Europea de Derechos Humanos, “Wemhoff v. República Federal Alemana”, publicado en Revista de Derecho Procesal Penal, Excarcelación. Jurisprudencia, dirigida por Edgardo Alberto Donna, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 346). Cabe destacar que el texto del art. 5.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos guarda similitud de redacción con lo preceptuado por el art. 7.5. de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

A idéntica conclusión arribó la mayoría de la Sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal, al señalar que, en el caso sometido a juzgamiento, no se ha demostrado que en el marco del art. 7.5 de la Convención Americana de Derechos Humanos el derecho a ser puesto en libertad subsiste una vez que el imputado ha sido juzgado por sentencia no firme, lo que resulta indispensable para prescindir del texto de la ley 24.390, en cuanto establece que los plazos allí previstos no se computan cuando ellos se cumplieren después de haberse dictado sentencia condenatoria aunque la misma no se encontrare firme (CNCP, Sala IV, “Flores Pucheta”, 3/6/2009, voto concurrente del Dr. Luis M. García, Suplemento Penal LL, diciembre 2009, 67). 

En consecuencia, se concluyó que, siendo de aplicación al caso la previsión normativa contenida en el art. 2 de la ley 24.390, la solicitud impetrada a favor del Sr. G. debe ser rechazada. 

2.2. 

En segundo término, también se consideró por este órgano jurisdiccional que la materia atinente al plazo en el que el interno fue juzgado ya fue materia de oportuno análisis y decisión por parte del Tribunal en la etapa procesal pertinente, tal como surge del resolutorio recaído en el incidente de excarcelación tramitado en expediente nº 14/2011. Por ende, cualquier pretensión de reinaugurar dicho debate en esta oportunidad debe ser desestimada en virtud de haber sido zanjada por pronunciamiento firme. 

2.3. 

En tercer lugar, también fue necesario enfatizar respecto de aquel planteo articulado por G. que el actual status jurídico de la restricción de libertad que pesa sobre él se corresponde con la de un condenado, con sentencia no firme, y no con una prisión preventiva, lo que en modo alguno autoriza el andamiento de la pretensión del promotor de autos. 

Distintas son las razones con las que se justificó este aserto. 

2.3.1. 

La primera de ellas se relaciona con lo expresamente dispuesto por el art. 2 de la ley 24.390 en cuanto establece que los plazos previstos en el artículo 1º “no se computarán a los efectos de esta ley, cuando los mismos se cumplieren después de haberse dictado sentencia condenatoria, aunque la misma no se encontrara firme”. 

Ciertamente que éste es el caso de autos, toda vez que el juicio se ha producido y se ha dictado pronunciamiento en su consecuencia, el que se halla sometido a las instancias recursivas previstas por la ley. 

2.3.2. 

La segunda razón estriba en que, así como al dictarse el auto de procesamiento de G., la detención oportunamente dispuesta a su respecto se transformó –o convirtió- en prisión preventiva; de la misma forma, al emitirse el fallo recaído en autos, se ha modificado la naturaleza de su privación de libertad en una condena, sin perjuicio de que ésta aún no está firme por estar sometida a la revisión en la instancia superior, propuesta por la defensa del encartado, en ejercicio del derecho constitucional que le asiste de acceder al doble conforme que estatuye el art. 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

Es decir, entonces, que no estamos hoy ante un caso de ultraactividad de la prisión preventiva, pues ya ha sido dictado el pronunciamiento exigido por el art. 7.5 de la Convención Americana de Derechos Humanos, sino en un estadio procesal posterior que no se identifica con aquél. 

Ello en nada obsta a considerar que aún pesa sobre G. la presunción de inocencia, toda vez que, como bien lo dice su letrado defensor, la condena emitida no se encuentra firme. Sin embargo, ello no conduce forzosamente a la solución propuesta por el presentante. 

Aún para el supuesto de que se llegara a compartir la postulación esgrimida por la defensa de G., y se coincidiera en afirmar la subsistencia de la restricción de su libertad a título de prisión preventiva –lo que descarto, por cierto, pero que, a título de hipótesis de trabajo, debe considerarse-, ello no permite soslayar la circunstancia de que una de las exigencias de admisibilidad de la privación cautelar de la libertad estriba en la sospecha sustantiva de responsabilidad. Así lo indica Alberto Bovino (El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos, publicado en La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Martín Abregú y Christian Courtis [comp.], ed. Del Puerto y Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires, 2004, p. 461), a quien no se le puede reprochar ser un autor conservador en la materia, al decir que, a los fines de la procedencia de la cautela de la libertad, se requiere “mérito sustantivo”, es decir que “el tribunal sólo podrá aplicar la medida privativa de la libertad cuando la investigación penal haya alcanzado resultados que permitan afirmar que, luego de oír al imputado, existe una gran probabilidad de que se haya cometido un hecho punible y de que el imputado haya sido autor o partícipe en él”. Concluye que “se exige, en consecuencia, un juicio de conocimiento por parte del tribunal que permita establecer que existe una gran probabilidad de que haya ocurrido un hecho punible atribuible al imputado, fundado en elementos de prueba incorporados legítimamente al proceso”. 

Con esta orientación la Sala III de la Cámara de Casación Penal rechazó una pretensión de libertad de similar contenido al ahora tratado. Dijo allí el Dr. Riggi, citando el criterio vertido en el precedente “Araya”, del 23 de junio de 2006, que no es posible “dejar de señalar que la existencia de un pronunciamiento condenatorio –si bien no firme- dictado en contra del acusado debilita la presunción de inocencia de la que el mismo goza, y aunque ello no significa que tal presunción quede definitivamente aniquilada (como ocurre cuando la sentencia adquiere firmeza) comporta un elemento de juicio que no puede desconocerse al valorar la procedencia del instituto cuya aplicación reclama la defensa” (CNCP, Sala III, “Ramírez, José”, 5/6/2008, Suplemento Penal LL, agosto 2008, 60). En el mismo decisorio, la Dra. Angela Ledesma concurrió a esta misma solución destacando que “el alto grado de verosimilitud del derecho (fumus bonis iure) constituye un elemento de toda trascendencia para tener en cuenta en el marco del planteo articulado por la impugnante, puesto que, si bien el decisorio dictado a su respecto no se encuentra firme, lo cierto es que se ha realizado el debate respectivo, dictándose sentencia condenatoria…” en orden al delito por el cual venía acusado. 

Va de suyo entonces que, atento a la instancia procesal en la que tal valoración se ha producido, esto es, en la etapa de juicio que es en la que debe intervenir este Tribunal con ajuste a lo que de consuno mandan el código adjetivo y la ley orgánica del Poder Judicial, el ofrecimiento y la ponderación de las pruebas oportunamente ofrecidas por las partes ha tenido lugar efectivamente y se ha emitido el pronunciamiento pertinente sobre el fondo de la cuestión debatida, restando ahora sólo su confirmación o revocación por el Tribunal Cimero de la Provincia, pero sin que pueda identificarse la situación restrictiva de la libertad a la que se encuentra sometido G. con una prisión preventiva, como se postula. 

2.4. 

En su mérito, juzgo que el pedido de excarcelación deducido por la defensa de G. ya ha sido materia de postulación, examen y resolución por este Tribunal en cuanto a este punto se refiere, tal como surge de la resolución obrante a fs. 24/26 de las actuaciones provisorias en expte. Nº 229/10, por lo que no puede proporcionársele al postulante una respuesta distinta a aquella que se le diera oportunamente, firme y consentida. 

3. 

Por otra parte, la situación concreta y particular del interno G. respecto de la posibilidad de acogimiento al régimen de semilibertad también fue materia de tratamiento en la resolución de fs. 115/116 de las actuaciones provisorias correspondientes al expte. Nº 229/10, y al que se acollara este incidente, por la que se rechazara dicha pretensión en el entendimiento de que el encartado no se encontraba en el supuesto legal que lo autoriza. 

Cabe destacar que dicha resolución también se encuentra firme y consentida. 

4. 

En aras de despejar cualquier duda al respecto, debo señalar también que el caso en examen en nada se compadece con la situación que tocara resolver a este proveyente en expte. Nº 188/11, caratulado “Acción de Habeas Corpus interpuesta por el Dr. Joaquín Campos a favor de Ricardo Francisco Delgado en expte. Ppal. Nº 76/11”, así como en la causa nº nº 189/2011, caratulada “Incidente de excarcelación planteado por el Dr. Cristian Leonardo Andrés Molina a favor de Pedro Sergio Ríos en Expte. Ppal. Nº 150/10”. 

En estos precedentes la cuestión central a dirimir se nutría de la circunstancia de que los condenados –con condena no firme- ya habían purgado los dos tercios de la pena impuesta, sin posibilidad alguna de que el Excmo. Superior Tribunal de Justicia, al resolver los respectivos recursos interpuestos a favor de los encartados, pueda agravar su condena original, a mérito de la prohibición de reformatio in pejus. Por ende, y toda vez que en tales supuestos se encontraba en juego, no ya la mera posibilidad de acceso a salidas transitorias o laborales como se pidiera oportunamente en autos, sino a la libertad de los afectados, aún cuando ello fuera bajo la modalidad condicional, es que se privilegió la sola mensuración del tiempo de detención transcurrido por encima del tenor de los informes proporcionados por la autoridad penitenciaria. 

Ciertamente que tal extremo, ausente en la especie, habida cuenta que G. no ha alcanzado todavía tales plazos de cumplimiento, justificaba adoptar una solución de tenor diferente a la que se asume en este caso. 

En consecuencia, el criterio fijado en las aludidas causas no resulta de aplicación en la especie. 

Así voto. 

El Dr. Antonio LLermanos dijo: 

Adhiero a las conclusiones a que arribara el Sr. Vocal preopinante, por resultar tales apreciaciones coincidentes con las elaboradas al momento de las deliberaciones correspondientes. 

Así voto.- 

El Dr. Armando Roberto Ovando dijo: 

Que teniendo en cuenta lo establecido por el Art. 12 de la Ley Orgánica del Poder Judicial nº 4055/84, adhiero en un todo a lo expresado en el voto del Sr. Vocal Presidente de tramite. 

Así voto. 

Por los motivos precedentemente expuestos el Tribunal en lo Criminal nº 2 

RESUELVE: 

1.- No hacer lugar a la excarcelación extraordinaria impetrada a fs. 1/2 de autos a favor del Sr. C. G.. 

2.- Registrar, agregar copia en autos y notificar.

