San Salvador de Jujuy, 07 de diciembre de 2011. 

AUTOS Y VISTOS: los de este expediente nº 194/11, caratulado “INCIDENTE DE EXCARCELACION FORMULADO POR EL DR. HECTOR SEGUNDO SORIA A FAVOR DE M. A. C. V. EN EXPTE. PPAL. Nº 175/11”, 

El Dr. Luis Ernesto Kamada dijo: 

Que a fs. 1 y vta., el Dr. Héctor Segundo Soria, en ejercicio de la defensa técnica de M. Á. C. V., conforme constancia de fs. 100 vta. del expediente nº 175/11, dedujo incidente de excarcelación en favor de su pupilo. 

En su presentación, argumentó que si bien es cierto que por Acordada del Superior Tribunal de Justicia se dispuso que las causas originadas con anterioridad al 1 de setiembre del corriente año habrán de ser tratadas por el denominado Juzgado de Instrucción Penal Residual, y se les aplicarán las disposiciones del anterior Código Procesal Penal, ello quebranta todos los principios republicanos y democráticos pues nunca fue tratada por la Legislatura local. 

Adujo que si en el Código Procesal Penal en vigencia la regla general es el estado de libertad, no es posible crear por Acordada un estado de desigualdad ante la ley. 

Agregó que para la interpretación de la ley se debe tomar en razón las normativas constitucionales, tanto nacionales como provinciales, las leyes nacionales, las provinciales y “por sobre todo los tratados con Organismos supranacionales” (SIC). 

Sostuvo que si todos somos iguales ante la ley, artículo 16 Constitución Nacional, no es posible aplicar una ley para hechos anteriores al 1 de setiembre y otra para hechos posteriores. También se debe aplicar el principio contenido en el art. 2 del Código Penal, “es decir que se aplicará la ley más benigna”. 

Señaló que si el principio es la libertad y al no tener V. causas pendientes, el tener arraigo en Jujuy, el estar investigado y definido el hecho, se debe disponer la libertad de su pupilo y, en el caso de ser condenado a cumplir una pena de cumplimiento efectivo, cuando está firme la sentencia, recién se dispondrá la detención. 

Destacó que deben merituarse las reglas que se aplicaron en el caso de corrupción de menores cuya autoría se atribuye al padre Grassi y en el caso del homicidio cometido por los barra bravas de River Plate, en los que pese a haberse dictado sentencia condenando a prisión perpetua, los autores continúan en libertad, o las libertades concedidas en el caso García Belsunce. 

Dijo que, en este caso, estando en juego una pena de prisión perpetua si podemos decir que existen elementos como para sospechar que se tratará de eludir el accionar de la justicia, pero lo concreto en ambos casos, al no estar firme la sentencia, los presuntos autores continúan en libertad. 

Sostuvo que mantener limitaciones como las que tenían los artículos 331 y 332 del viejo Código Procesal Penal, es contrario a la Constitución Nacional ya que vulneran el principio de inocencia y de libertad ambulatoria. Expresó que la libertad sólo puede ser restringida por sentencia firme y consentida o en los casos en que resultare indispensable para averiguar la verdad real o cuando existiere riesgo de que obstaculice la realización del juicio y ello no se da en el caso. 

Siendo ello así, peticionó que se disponga la libertad de su defendido, sin perjuicio de continuar con la sustanciación del proceso. 

Conferida la vista de ley, se presenta a responderla, a fs. 3, el Sr. Representante del Ministerio Público Fiscal, oponiéndose a la pretensión del incidentista. 

En orden a justificar su postura, refirió que V. viene procesado como supuesto autor responsable de los delitos de Robo Calificado por el uso de arma y robo calificado por el número de intervinientes en concurso real, arts. 45, 166, inciso 2º, 167, inciso 2º, y 55 del Código Penal. En consecuencia, entiende que, en caso de recaer condena, la misma no sería de ejecución condicional. 

Por ello, expresó, tal como lo hiciera en la causa nº 206/10, que no debe hacerse lugar a la excarcelación solicitada. 

Debidamente integrado el Tribunal, atento a la licencia por enfermedad del Sr. Vocal Titular, Dr. Alfredo José Frías, la causa se encuentra en estado de ser resuelta. 

CONSIDERANDO: 

I. 

En primer lugar, corresponde examinar los argumentos esgrimidos por las partes en el presente proceso incidental, en orden a individualizar correctamente el nudo del conflicto a dirimir en autos. 

I.1. 

La defensa técnica del procesado V. fundamenta su petición recordando el carácter restrictivo que reviste la privación de la libertad en el proceso penal, así como con inspiración en el principio constitucional de igualdad. 

Asimismo, y ya en particular referencia a los obrados principales, argumenta el incidentista que V. carece de antecedentes. 

En lo que interesa al planteo en estudio, estos son los argumentos conducentes a los fines de su análisis. 

I.2. 

Por su parte, el Sr. Fiscal de Sala, a fs. 3, formuló su oposición al pedido articulado por el encartado en base al monto estimado de pena susceptible de ser aplicado en el caso concreto. 

Entiende, entonces, el Sr. Representante del Ministerio Público Fiscal, que en caso de recaer pena en la presente causa, la misma no sería de ejecución condicional, resultando aplicable la previsión contenida en el art. 332 del Código Procesal Penal. 

II. 

Siendo ello así, cabe indagar ahora sobre la procedencia de la pretensión incidental promovida por el acusado. 

II.1. 

El primer punto a examinar estriba, por su jerarquía, en la invocación articulada relativa a la presunta vulneración al principio de igualdad, ocurrida merced a lo resuelto por el Excmo. Superior Tribunal de Justicia en las Acordadas dictadas para poner en funcionamiento el nuevo Código Procesal Penal de la Provincia. Ciertamente que, en relación a este punto, resulta también vinculada la cuestión inherente al Juez Natural. 

Sobre este extremo ya he tenido oportunidad de expedirme en la causa nº 161/11, caratulada “Acción de Habeas Corpus planteada por el Dr. Lucas R. Grenni a favor de O. E. A. y R. A. A.”, resuelta el 3 de septiembre próximo pasado. Dije allí lo siguiente: 

“… cabe señalar que con fecha 29 de agosto el Superior Tribunal de Justicia ha emitido las acordadas nº 126 a 135 del corriente año, relativas a la puesta en marcha del nuevo régimen adjetivo penal, las que fueron publicadas en la página oficial del Poder Judicial de la Provincia el 31 de agosto próximo pasado, a horas 12:07. 

“A mérito de los fundamentos invocados en las citadas normas, se constata que las disposiciones adoptadas lo fueron en virtud de lo preceptuado por los arts. 156, numerales 6 y 7 de la Constitución Provincial; 49, inciso 1º, de la ley Orgánica del Poder Judicial y 554 de la ley 5623. 

“En consecuencia, el extremo a ponderar radica en si se ha discernido competencia al Juzgado de Instrucción residual, determinada por Acordada nº 130 y, en su caso, si ésta es nueva o distinta a la que anteriormente tenía ese órgano jurisdiccional. 

“Para ello, deviene necesario señalar que, en efecto, la Constitución local autoriza al Superior Tribunal de Justicia, en su calidad de cabeza de uno de los Poderes del Estado Provincial, a “Ejercer la superintendencia de la administración de justicia” y a “dictar las acordadas sobre prácticas judiciales”, en orden a proveer al buen gobierno del Poder Judicial. 

“Ello pone las cosas de un modo diferente al originalmente planteado en esta acción pues del contenido de la referida Acordada 130/11, surge que, en realidad, dicho precepto no ha creado competencia, sino que ha redistribuido las funciones relativas a la ya existente. 

“Veamos, por medio del dictado de la ley 5623 la Legislatura Provincial, en ejercicio de su competencia constitucional, ha dictado el nuevo Código Procesal Penal, según lo establece el art. 123, inciso 9, de la Carta Magna. Sin embargo, no se ha pronunciado aún sobre la pertinente reforma de la ley orgánica del Poder Judicial, que se adecue a los nuevos institutos concebidos para el funcionamiento del ordenamiento penal adjetivo. 

“Pero, de otro lado, la misma norma creada por el Poder Legislativo, con la sucesiva intervención de todos los poderes del Estado, ha estatuido, en su art. 554, que “esta Ley empezará a regir al año de su publicación”, agregando que “el Superior Tribunal de Justicia podrá ampliar este plazo por igual término si fuere indispensable”. De allí se deriva el plazo que, con carácter imperativo, el legislador local ha concedido para que comience a regir en nuestra jurisdicción el nuevo Código Procesal Penal, autorizando sólo una ampliación por un plazo igual al inicialmente fijado, esto es, un año más. Si bien es cierto que, a pesar del tiempo transcurrido, no se ha emitido la preceptiva orgánica consecuente con las modificaciones introducidas en el ordenamiento ritual, no es menos relevante tener en cuenta que no es posible presumir inconsecuencia, imprevisión o inadvertencia en el legislador, de la que se derive una interpretación que, fijando un régimen de inicio de aplicación –“comenzará a regir”- inexorable en una disposición legal, como lo es el art. 554 de la ley 5623, desautorice, simultáneamente, su comienzo por ausencia de los recursos, institutos y mecanismos inherentes a su funcionamiento. Esta circunstancia permite recordar el criterio fijado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “Acosta” (CSJN, “Acosta”, 23/4/2008, LL, 20/5/2008, 7). Dijo allí el Tribunal Cimero que, “para determinar la validez de una interpretación, debe tenerse en cuenta que la primera fuente de exégesis de la ley es su letra (Fallos: 304:1820; 314:1849), a la que no se le debe dar un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, sino el que las concilie y conduzca a una integral armonización de sus preceptos (Fallos: 313:1149; 327:769). Este propósito no puede ser obviado por los jueces con motivo de las posibles imperfecciones técnicas en la redacción del texto legal, las que deben ser superadas en procura de una aplicación racional (Fallos: 306:940; 312:802), cuidando que la inteligencia que se le asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho (Fallos: 310:937; 312:1484)”. 

“Este es el criterio hermenéutico que debe primar en la especie. 

“No escapa a mi perspectiva que el pronunciamiento en el que se produjo esta apreciación del Más Alto Tribunal Nacional se vinculó a un supuesto en el que se debatía la determinación del criterio –amplio o restrictivo- a aplicar para la concesión del instituto de la suspensión del juicio a prueba, pero lo relevante del apartado glosado del referido decisorio es que revela el punto de vista desde el que cabe encarar la labor de interpretación judicial de las disposiciones vigentes. 

“Es por tal razón que el mismo legislador provincial, en el art. 555 de la ley 5623, estatuyó que “a fin de establecer el número de jueces y fiscales que continuarán con esos trámites y los de la alzada, y el modo en que se distribuirán las causas, el Superior Tribunal de Justicia dictará la reglamentación pertinente, salvo en lo que no estuviere expresamente previsto en la presente Ley”. Precisamente, esta reglamentación asumida por la acordada nº 130/11 que, en su art. 2º, designa “al actual Juzgado de Instrucción nº 2 y al Agente Fiscal nº 2 para llevar adelante la tramitación de las causas establecidas por la Ley nº 3584, a partir del 1º de septiembre del corriente, con arreglo a lo dispuesto por el art. 554, apartado 2, del Código Procesal Penal” ha cumplido con ese cometido confiado por el legislador. 

“Del tenor de las expresiones utilizadas en la referida normativa, a la sazón, el primer elemento –gramatical- de la hermenéutica al que cabe acudir, no es posible interpretar que el Superior Tribunal de Justicia haya hecho otra cosa que aquella que le impone y le autorizan los arts. 554 y 555 de la ley 5623. Habrá de notarse a este respecto que, a los fines de la puesta en práctica del nuevo ordenamiento procesal, el legislador local ha conferido al Superior Tribunal de Justicia la obligación –el verbo “deberá” es categórico al respecto- de “realizar la redistribución funcional necesaria, abrir o cerrar oficinas, asignar funciones, reorganizar despachos y la competencia territorial de los tribunales, siempre que ello resulte indispensable para la aplicación de este Código”, a lo que se ha dado cumplimiento con lo previsto en la Acordada 130/11. 

“Por ende, cabe concluir que no se ha prorrogado competencia alguna a favor del Juzgado de Instrucción residual, sino que, en los términos del art. 554 de la ley 5623, se ha efectuado una ‘redistribución funcional necesaria’, estableciendo, según lo ordena el art. 555, “el número de jueces y fiscales que continuarán con esos trámites”. 

II.2. 

De otro lado, y ya en relación directa a la alegada vulneración del principio de igualdad ante la ley, y, en su mérito, del pedido de aplicación a V. de lo que considera la ley más benigna, debe decirse que tampoco se encuentra justificativo para ello. 

Sobre este punto, refiere Juan Manuel Culotta (comentario al art. 2 del Código Penal, Código Penal comentado y anotado, Parte General, dirigido por Andrés D’Alessio y coordinado por Mauro Divito, ed. La Ley, 2005, p. 26) que “tradicionalmente nuestra jurisprudencia ha sostenido que, en relación con las leyes procesales, no corresponde la aplicación de las más benignas, por cuanto tales normas se rigen por otros principios que imponen su aplicación inmediata, salvo que una expresa decisión de la ley sobreviniente en tal sentido, o cuando dicha aplicación afecte la validez de los actos procesales cumplidos y firmes bajo la vigencia de la norma abrogada. De igual modo lo entiende un sector de la doctrina. Zaffaroni, Alagia y Slokar por su parte, señalan que en el ámbito punitivo no cabe distinguir entre legislación penal y procesal penal ya que si, al momento del hecho, las disposiciones procesales llevan a la no aplicación de pena, ello supone que no existió conminación penal en concreto respecto de la persona comprometida; a la vez explican que, cuando el art. 18 de la Constitución Nacional dice juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, no parece dejar fuera a la ley procesal, sino todo lo contrario. En similar sentido, Pastor sostiene que todas las reglas de procedimiento penal deberían ser tratadas bajo la consideración del principio de legalidad material: mandato de certeza, irretroactividad –salvo la del precepto más favorable-, proscripción de la analogía de la costumbre, etc., máxime ante la existencia de normas penales complejas o ambivalentes que son tanto de derecho adjetivo como sustantivo, como las que regulan el encarcelamiento cautelar, que son regla procesal por sus fines y norma material por sus efectos”. 

Ahora bien, de su lado, Guillermo Fierro (comentario al art. 2 del Código Penal en Código Penal y normas complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial, T. 1, dirigido por Baigún y Zaffaroni, coordinado por Terragni, ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1997, p. 61) aclara que “… participamos de la creencia de que cualquier modificación extrapenal que signifique un mayor rigorismo o implique obstáculos o impongan más requisitos para la incriminación de una conducta, de modo tal que la realización actual de una conducta similar no resulte punible o lo sea en una medida menor, constituye la hipótesis del art. 2º del Cód. Penal, ya que refleja una ley más benigna”. 

Como es posible advertir, entonces, a la luz de los preapuntados conceptos, nada se opone a considerar que una norma procesal penal participe de la naturaleza común de ser una ley penal más benigna, mas ello quedará subordinado a su incidencia o no sobre la incriminación, aspecto que, en la especie, no resulta afectado. Tal circunstancia deviene obtativa para la aplicación de una preceptiva no prevista para la situación actual de V.. 

De igual manera, contribuye a abonar el criterio preexpuesto, la circunstancia de que el art. 319, inciso 1º, del nuevo Código Procesal Penal, guarda similitud en su redacción con el art. 331, inciso 2º, del antiguo digesto ritual, haciendo ambos referencia, a los fines de la procedencia de la libertad, que se estime que, de recaer condena, la misma será de ejecución condicional, en los términos del art. 26 del Código Penal, extremo que fue desestimado por el Sr. Fiscal de Sala en su pronunciamiento de fs. 3. En su mérito, no se advierte en qué sería beneficioso para el encartado la aplicación de la primera de las normas mencionadas. 

II.3. 

De otro lado, el criterio de la aplicación progresiva de normativas rituales, al que no escapa la determinación de su vigencia temporal, ha sido una constante en la mayoría de las jurisdicciones provinciales en las que se dictaron nuevos códigos procesales, toda vez que ello es la natural consecuencia de la soberanía propia de los estados locales y, en especial, de las atribuciones inherentes a sus respectivos cuerpos legislativos. En ninguno de estos casos se ha postulado eficazmente que ello represente una violación al principio de igualdad, toda vez que, como lo tiene decidido la Corte Suprema de Justicia de en la causa “Peralta c/ Estado Nacional” (LL, 1991-C, 158), “la garantía de igualdad ante la ley radica en consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias, por lo que la garantía no impide que el legislador contemple en forma distinta situaciones que considere diferentes, en tanto dichas distinciones no se formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, privilegio o inferioridad personal o de clase, o de ilegítima persecución”. 

Así, verbi gratia, en la provincia de Entre Ríos, se dictó el decreto nº 4384/09, por el que se organizó la aplicación progresiva del nuevo código procesal penal, dictado mediante ley 9754, “atendiendo a razones prácticas y en aras de la seguridad jurídica”. Idéntica es la situación vigente en nuestra jurisdicción local, a la par que debe verificarse que las disposiciones emitidas por el Excmo. Superior Tribunal de Justicia fueron dictadas a tenor de la expresa delegación legislativa consagrada en el art. 555 de la ley 5623. Como se ve, entonces, la solución legal adoptada no difiere sensiblemente de la asumida en otras provincias, sin mayores contratiempos ni reproches constitucionales valederos. 

En la especie, por otra parte, no se ha demostrado cuál es el menoscabo que a V. le ocasiona que su causa se tramite con arreglo a una normativa ritual determinada y no con ajuste a otra, por lo que la pretensión, en relación a este punto debe desestimarse. 

III. 

Ahora bien, superado el análisis de las críticas inspiradas en argumentos constitucionales, deviene menester examinar el caso concreto venido a resolución. 

III.1. 

A efectos de dar respuesta la cuestión cabe, primero, dejar debidamente establecida la naturaleza de la prisión preventiva. 

Desde esta perspectiva, deviene necesario puntualizar que se trata de un medio de coerción que tiene a su disposición el Estado sobre el sujeto sometido a proceso, a mérito de los requisitos de excepción que lo tornan procedente (cfr. Daniel Pastor, Las funciones de la prisión preventiva, Revista de Derecho Procesal Penal, 2006-1, La injerencia en los derechos fundamentales del imputado-I, dirigida por Edgardo Donna, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 132, bajo el título La excepcionalidad funcional de la prisión preventiva; íd., Alberto Bovino, Aporías, ponencia general de la Subcomisión 2, Prisión Preventiva y Condiciones de Detención, publicado en el libro de ponencias del XXIV Congreso Nacional de Derecho Procesal, Mar del Plata, noviembre de 2007, en especial p. 860 y siguientes, bajo el título Principio de excepcionalidad). 

A efectos de individualizar su sentido, debe prestarse atención a las palabras vertidas por Julio Maier (Derecho procesal penal. I Fundamentos, ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 510 y siguientes, en especial, p. 514) quien apunta que “la coerción procesal, correctamente regulada y aplicada, no aparecerá vinculada a los fines que persigue el uso de la fuerza pública en el Derecho material, pues, si así fuere, no significaría más que anticipar la ejecución de una sanción no establecida por una sentencia firme mientras se lleva a cabo el proceso regular establecido por la ley para posibilitar esa condena. Al contrario, resulta lícito pensar que la fuerza pública se puede utilizar durante el proceso –y en el proceso penal no sólo contra el imputado, aunque él sea el motivo de la preocupación principal- para asegurar sus propios fines. En el Derecho procesal penal, como tantas veces se ha dicho, esos fines son expresados sintéticamente mediante el recurso a las fórmulas: correcta averiguación de la verdad y actuación de la ley penal”. De allí, entonces, que conforme el mismo autor (op. cit., p. 516), “la coerción penal es aplicación de la fuerza pública que coarta libertades reconocidas por el orden jurídico, cuya finalidad, sin embargo, no reside en la reacción del Derecho frente a la infracción de una norma de deber, sino en el resguardo de los fines que persigue el mismo procedimiento, averiguar la verdad y actuar la ley sustantiva, o en la prevención inmediata sobre el hecho concreto que constituye el objeto del procedimiento”. 

Se caracteriza, entonces, adecuadamente a la prisión preventiva, como remedio procesal de coerción excepcional sobre el imputado: “en Derecho penal, la coerción representa la sanción o la reacción del Derecho frente a una acción u omisión antijurídica (…); en Derecho procesal, en cambio, la coerción no involucra reacción ante nada, sino que debe significar, únicamente, la protección de los fines que el procedimiento persigue, subordinados a la actuación eficaz de la ley sustantiva; en materia penal ello se traduce, en algunos casos, en el auxilio necesario para poder llevar a cabo con éxito la actividad tendiente a comprobar una infracción penal hipotética (objeto del procedimiento penal) y, eventualmente, actuar la pena correspondiente”. Concluye, por ende, Maier (op. cit., p. 518) que “de tal manera, esta noción de la coerción procesal reniega de cualquier atributo sancionatorio que ella pueda sugerir; así establece su diferencia con la pena, cualquiera que sea la similitud que se pueda observar por el modo de cumplimiento, para aplicar el principio que impide aplicar una pena –o medida de seguridad-, antes de la sentencia firme que la impone. Claro está, para que exista una diferencia real y la petición de principio rija, es preciso que, en grado extremo, la legislación procesal regule las medidas de coerción respetando sus fines, único fundamento que las legitima, y que los tribunales apliquen esas reglas conforme a ellos”. 

Esclarecida así la perspectiva conceptual a la que adhiero y desde la que cabe abordar la materia, corresponde avanzar en su estudio. 

III.2. 

En la especie, se torna necesario verificar si están dados los excepcionales extremos requeridos por el plexo normativo constitucional en orden a sortear la valla que autoriza a imponer una medida restrictiva de la libertad, reconociendo que el nudo del conflicto reside en la difícil compatibilización entre el principio de inocencia y la necesidad de satisfacer los fines del proceso, afianzando la justicia, como lo manda –también- la Carta Magna (cfr. José Ignacio Cafferatta Nores, Proceso penal y derechos humanos, ed. Del Puerto y Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos Aires, 2007, p. 217; íd., Daniel Pastor, op. cit., p. 114; sobre el mismo conflicto, María Virginia Núñez y Julio César Castro, Estado de inocencia vs. Encierro preventivo, Revista de Derecho Procesal Penal, 2006-2, La injerencia en los derechos fundamentales del imputado-II, dirigida por Edgardo Donna, ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 295 y sgtes). 

Desde este punto de vista, estimo que debe rechazarse la pretensión del incidentista a la luz de la presencia de un elemento que juzgo de fundamental interés para abonar esta decisión, a saber, la razonable probabilidad de que el encartado eluda el accionar de la justicia. 

En efecto, haciéndome cargo de las críticas formuladas al instituto de la prisión preventiva, no puedo dejar de advertir que, como lo recuerda Cafferatta Nores (op. cit., p. 220/221, nota nº 536), citando a Riego, “…’las medidas de coerción procesal suelen constituir, en su conjunto, una buena parte del total de la punición utilizada por el Estado en el control de la criminalidad’ (El sistema procesal, cit., p. 312), fenómeno propio del ‘modelo alternativo’ de proceso penal definido por Cassel (El derecho internacional, cit.). Debe aceptarse, sin embargo, que el argumento sobre que el art. 18 de la CN, al establecer el poder de ‘arresto’ proporciona justificación constitucional a la prisión preventiva, hoy se respalda en las disposiciones de las convenciones internacionales incorporadas a nuestra Constitución (art. 75, inc. 22) que al condicionar y limitar al encarcelamiento del imputado antes de la condena, están –implícitamente- justificándolo constitucionalmente (Declaración Universal de los Derechos del Hombre, art. 9; Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 7)”. 

Es decir que, conforme esta perspectiva, tan constitucional es la libertad como su privación, convirtiéndose la primera en la regla y la segunda en la excepción, en la medida en que ésta resulte cabalmente justificada con arreglo a las constancias de la causa. 

Y es, precisamente, ésta la circunstancia que cabe valorar en autos. 

De lo que se trata es de ponderar, a la luz de un criterio de razonabilidad suficiente para esta etapa del proceso, la eventual posibilidad de que V., al acogerse favorablemente su excarcelación, la usufructúe impidiendo a la justicia alcanzar sus fines. 

A estos fines no puedo permanecer ajeno a lo consignado a fs. 35 del expediente nº 175/11, en el que obra la constancia de que el encartado, en su oportunidad, se negó a ser identificado por la prevención policial, invocando garantías constitucionales que, en rigor, en nada empecen a que se realice dicho acto. En otras palabras, no existe un derecho constitucional que justifique la oposición a ser identificado o, si se prefiere, no hay un derecho constitucional a no identificarse. De tal proceder surge la concreción de conductas por parte del procesado, destinadas –razonablemente apreciadas- a burlar el control policial y, por ende, el sometimiento a la Justicia. 

Asimismo, advierto que tanto del informe ambiental proporcionado a fs. 47 del expte. Nº 175/11, como a fs. 26 del expte. 182/11, surgen discrepancias que no permiten tener por cierto el arraigo invocado. Digo ello pues en la primera de las constancias mencionadas se consigna que el procesado no tiene familia a cargo, mientras que en la segunda se reporta que sí la tiene y que serían su madre y una sobrina de seis años. Si se tiene en cuenta que el primero de los informes es más reciente, datando del 27 de julio del corriente año y el segundo es más antiguo, fechado el 13 del mismo mes y año, y que ambos informes son suministrados por la misma persona, a saber, el Sr. R. C., no queda más que concluir en la inexistencia del mentado arraigo. 

Finalmente, tampoco puedo permitirme soslayar la circunstancia de que al prestar declaración indagatoria, a fs. 56 del expte. Nº 175/11, el encartado refirió tener dos domicilios, a saber, uno sito en ... del Barrio ... de la ciudad de Palpalá y otro –al que denominó “legal”-, ubicado en ..., ciudad. En cambio, al declarar a fs. 37 del expte. Nº 182/11, proporcionó sólo el primero de los domicilios mencionados. 

Por ende, no es posible advertir en el procesado un obrar que revele su pretensión de estar a derecho ni que permita determinar la existencia del arraigo necesario para autorizar el andamiento de la pretensión incidental instaurada. 

Con mucha más razón deviene exigible este razonamiento –excepcional en sus consecuencias, por cierto- cuando se constata que, al promover este incidente, el encartado no ha ofrecido garantía alguna que asegure su futura comparecencia al proceso, de conformidad a lo establecido por el art. 9.3, segunda parte, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, incorporado a nuestra Carta Magna Nacional, según lo preceptúa su art. 75, inciso 22. 

En efecto, dicha norma dispone que “La prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo”. 

No escapa a mi perspectiva que la regla procesal local que regula la materia no impone, a título de exigencia insoslayable, tal requisito y que, por lo demás, también podría imponerla, de oficio este Tribunal, mas tampoco puedo permitirme pasar por alto las calidades personales del imputado, arriba consignadas y ponderadas, que tornan verdaderamente dificultoso disponer tal reaseguro procesal de modo que garantice su eficacia. 

III.3. 

Por lo demás, resulta igualmente necesario tener presente que nuestro Más Alto Tribunal local no ha permanecido ajeno a la cuestión debatida en autos. 

De esta suerte, cabe recordar que en la causa nº 4978/06, caratulada “Recurso de inconstitucionalidad interpuesto en expte. nº 110/06 (Sala de Apelaciones - Cámara Penal) Recurso de apelación interpuesto por el Dr. Francisco Javier Aróstegui -Agente Fiscal de Instrucción en lo Penal Nº 4 (por habilitación) en expte. nº 272/06: Incidente de excarcelación a favor de V. C. en expte. ppal. Nº 247/06”, el Dr. Tizón, a la sazón, Presidente de Trámite en dicho recurso, agregó, nutriendo su voto, que “esta restricción de la libertad de las personas no puede ser la consecuencia de una abstracta operación o cálculo aritmético y más si a causa de los términos de dicho cálculo y operación aritmética, no existe un criterio único y pacífico. Frente a esto creo que deben primar otros requisitos objetivos, tales como la ausencia de antecedentes penales en el encartado, su no peligrosidad y la inexistencia de motivos de sospecha en que el reo se dé a la fuga, considerado todo ello en base a las circunstancias obrantes en la causa”. 

Asimismo, deviene más que relevante poner de resalto que, en dicha causa, ni siquiera se había dictado el procesamiento del encartado, con lo que también abonaba su postura el Superior Tribunal de Justicia en la circunstancia de no hallarse resuelta, hasta esa oportunidad, la situación procesal del encartado, escollo que, por cierto, no puede ser levantado en la presente causa, en la que no sólo se ha procesado a V. por dos hechos –haciéndose el pertinente juicio de probabilidad-, sino que se encuentra en ciernes la fijación de fecha de audiencia de debate. 

En igual sentido, el Dr. Del Campo, en su voto, vertido en el mismo decisorio, no dejó de de advertir que “El Juez tiene que verificar la existencia de un peligro procesal concreto, que pueda poner en riesgo los fines del proceso”, en aras de decidir mantener la medida restrictiva de la libertad, con apoyatura en los argumentos vertidos en las causas “Barbará” y “Machieraldo”, así como en el criterio asumido por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia en examen. En este sentido, resulta harto ilustrativa la conceptualización consignada por el Sr. Vocal, al decir que se debe valorar la “…’probabilidad de que el imputado abuse de su libertad condicional y proceda a la fuga’”, precisando que “Probabilidad no es sinónimo de exclusión de toda duda, y este punto de vista se ve reforzado por el mismo órgano al señalar que lo que se requiere para dictar una prisión preventiva es una sospecha razonable de que el imputado eludirá la acción de la justicia, o sea, elementos que hagan presumir fundadamente los riesgos procesales aludidos”. 

Para entender esto último, no debe perderse de vista que “probabilidad”, conforme se encarga de recordarlo Nicolás Guzmán, citando a Hume (La verdad en el proceso penal, ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2007, p. 28), “es la evidencia que sin embargo está aún acompañada por la incertidumbre”, situación materializada en esta causa. Es que, como lo indica Michele Taruffo (Simplemente la verdad, p. 106, ed. Marcial Pons, Colección Filosofía y derecho, Madrid, 2010) debe distinguirse que “la probabilidad aporta informaciones sobre la verdad o la falsedad de un enunciado, mientras que la verosimilitud se refiere sólo a la eventual ‘normalidad’ de lo que el enunciado describe”. 

Desde luego que también media una distancia apreciable entre la verdad y la probabilidad, toda vez que la primera se subordina a la realidad del acontecimiento al que el enunciado se refiere, mientras que la probabilidad de un enunciado es predicable si se dispone de informaciones que autorizan a juzgarlo verdadero. Específicamente, en el marco del proceso, “donde las informaciones disponibles son las que resultan de las pruebas, es posible que ellas proporcionen un cierto grado de confirmación a algún enunciado sobre un hecho relevante para la decisión. Se podrá decir, entonces, que ese enunciado es ‘probablemente verdadero’, siempre que se entienda, bajo esa expresión, que las pruebas adquiridas en el proceso proporcionan razones suficientes para considerar confirmada la hipótesis de que ese enunciado es verdadero” (Taruffo, Michele, op. cit., p. 107). 

Como se aprecia, en autos no se ha acudido a la valoración de parámetros cuantitativos, inspirados en la escala penal proyectivamente aplicable al caso, sino que se han sopesado extremos materiales objetivos y concretos, enderezados a satisfacer la exigencia plasmada por la Constitución y recogida por el Superior Tribunal de Justicia. Este ha sido el criterio que invariablemente he mantenido en las causas Nº 97/08, “M.”; nº 107/08, “T.” y 38/10, “C.”, radicados en esta Sala. 

Siendo ello así y dentro de estos estrechos márgenes de ponderación, signados por la razonabilidad, la provisoriedad, el hipotético juicio de probabilidad, la excepcionalidad y la necesaria limitación a la valoración de los elementos aportados a la causa -impuesta por la etapa del proceso en que se emite este decisorio-, juzgo que el pedido de excarcelación deducido por la defensa técnica de M. Á. C. V. debe ser rechazado. 

IV. 

Cabe añadir, a mayor abundamiento, que la solución propiciada fue la que oportunamente aplicara este mismo Tribunal, el 8 de septiembre de 2010, en su integración natural, en la causa nº 130/10, caratulada “Incidente de excarcelación solicitado por el Dr. Palomares a favor de A.F.C. y A.D.G. en expte. Ppal. Nº 10/10”, en el que se desestimó el pedido formulado por compartir la opinión Fiscal, atento a que los procesados venían requeridos como supuestos coautores del delito de robo calificado por el uso de armas, conducta contemplada en el art. 166, inc. 2º, en función del art. 45 del Código Penal, es decir, idéntica a una de las imputaciones formuladas en autos, toda vez que debe recordarse que V. viene a juicio por dos causas acumuladas. 

Asimismo, en dicho precedente, se valoró, al igual que ya se había hecho anteriormente, el 14 de octubre de 2004, al resolver la causa nº 140/04, caratulada “Incidente de excarcelación promovido por la Dra. Sara Cabezas a favor de H. N. V. en expte ppal. Nº 113/04”, que el procesado contaba con numerosos antecedentes pendientes de resolución, permitiendo interpretar que, de dictarse condena, ésta no sería de ejecución condicional. 

Así voto. 

El Dr. Antonio LLermanos dijo: 

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

Así voto.- 

La Dra. Laura Nilda Lamas González 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 expuestos, la Sala II de la Cámara en lo Penal 

RESUELVE: 

1. No hacer lugar al pedido de excarcelación deducido por el Dr. Héctor Segundo Soria, en ejercicio de la defensa técnica de M. Á. C. V.. 

2. Registrar, agregar copia en autos y notificar.

