CAUSA Nro.  10.684 - SALA II – (ROLON, Juan Orlando s/ recurso de casación(            
Cámara Nacional de Casación Penal

REGISTRO NRO.  14.518
///la Ciudad de Buenos Aires, a los 21 días del mes de mayo del año dos mil nueve, se reúne la Sala II de la Cámara Nacional de Casación Penal integrada por el doctor W. Gustavo Mitchell como Presidente y los doctores Guillermo J. Yacobucci y Luis M. García como Vocales asistidos por la Prosecretaria Letrada doctora Sol Déboli, a los efectos de resolver el recurso interpuesto contra la resolución de fs. 41/43 de la causa nº 10.684 del registro de esta Sala, caratulada: “Rolón Juan Orlando s/ recurso de casación”, representado el Ministerio Público por el Sr. Fiscal General, doctor Juan Martín Romero Victorica, la defensa particular de Juan Orlando Rolón por el doctor Rafael Sarmiento.


El señor juez doctor Luís M. García dijo:

- I -  
 SEQ CHAPTER \h \r 1La impugnación se dirige contra la decisión de la Cámara Federal de Apelaciones de Rosario, que resolvió “…Confirmar la resolución nº 611 del 10/11/2008 de fs. 6/8 en cuanto denegó la excarcelación de Juan Orlando Rolón solicitada por la defensa…” (Cfr. fs. 42vta.).-
El recurrente sostuvo que el pronunciamiento es arbitrario ya que la Cámara Federal de Rosario pues el a quo no se ha ajustado a la doctrina fijada en el fallo plenario de esta Cámara Nacional de Casación Penal in re “Díaz Bessone, Ramón Genaro s/ recurso de inaplicabilidad de ley” (Plenario n° 13, de fecha 30 de octubre de 2008), y se ha limitado a considerar la gravedad de la pena amenazada, la imposibilidad de una eventual condena de ejecución condicional sobre la base de las calificaciones jurídicas que corresponden a los hecho por los que se dictó la prisión preventiva del imputado.

Argumenta que en el caso concreto no existen elementos de juicio concretos que justifiquen un riesgo de fuga o de entorpecimiento del proceso, y en particular destacó el cuadro médico pulmonar que cursa el imputado, por el que “debe estar asistido –en gran parte del día- mediante un respirador de tubo de oxígeno y con constante control médico, lo que anula cualquier tipo de presunción de riesgo procesal”.

Asimismo, señaló que el a quo se apoyó en la resolución anterior dictada por esta Sala con fecha 19 de febrero de 2007 (en su integración anterior) en donde se le había denegó la libertad a su asistido, y que ésta era anterior al pronunciamiento del fallo plenario N° 13 de esta Cámara. Se queja de que se hubiese apoyado en una decisión anterior cuyos fundamentos serían contrarios a la doctrina sentada en éste. 
 SEQ CHAPTER \h \r 1Llevada a cabo la audiencia prevista en el art.  465 bis  del C.P.P.N., sólo concurrió, el abogado que había sido designado como sustituto de la defensa (fs. 50), doctor Rafael Sarmiento (conf. fs. 67). Por el Ministerio Público no concurrió a la audiencia ningún representante.
En ésta, el defensor sustituto afirmó que el a quo se ha apartado de la doctrina plenaria citada, que  Juan Orlando Rolón se encuentra detenido desde abril de 2006, que en la actualidad se encuentra sometido a la forma de arresto domiciliario por razón de su grave estado de salud. Al respecto, con la venia del tribunal, leyó una copia de un informe médico forense fechado el 13 de abril de 2009, sobre cuya base alegó que el grave cuadro de salud y su dependencia de asistencia respiratoria hacen imposible que el imputado eluda la acción de la justicia o pueda crear algún riesgo de entorpecimiento del proceso.





- II - 

 SEQ CHAPTER \h \r 1Que la decisión recurrida es formalmente admisible.

Si bien la no es ninguna de las enumeradas en el art. 457 C.P.P.N., el Tribunal debe conocer de la impugnación porque, por los efectos inmediatos que produce la ejecución de la medida de prisión cautelar, esos efectos son de imposible reparación por la sentencia definitiva. A este respecto es indiferente si la restricción de la libertad física se ejecuta en un establecimiento público, o bajo la forma domiciliaria, porque ello no le quita el efecto restrictivo de la libertad, ni libera de la necesidad de reparación inmediata. Además los agravios, han sido presentados de una manera en la que prima facie se encuentra involucrada una cuestión de naturaleza federal, en la medida en que postula que los arts. 316, 317 y 319 C.P.P.N. en la especie habrían sido interpretados y aplicados de un modo inconciliable con los arts. 14 y 18 CN. Por ende, el agravio ha sido presentado como una cuestión federal que en todo caso impondría su tratamiento por vía del recurso de casación en los términos de la doctrina sentada por la Corte Suprema en Fallos: 328:1108 (“Di Nunzio, Beatriz Herminia”), que ha erigido a esta Cámara como tribunal intermedio y la ha declarado “facultada para conocer previamente en todas las cuestiones de naturaleza federal que intenten someterse a su revisión final, con prescindencia de obstáculos formales" (consid. 11).

Así, ha declarado que “el concepto de sentencia equiparable a definitiva para el recurso extraordinario, no difiere del establecido para el recurso de casación, tomando en cuenta el carácter de tribunal intermedio de la cámara homónima, siempre que se invoque en los planteos recursivos una cuestión federal o la arbitrariedad del pronunciamiento conforme la doctrina de esta Corte” (consid. 12), y que “siempre que se invoquen agravios de naturaleza federal que habiliten la competencia de esta Corte, por vía extraordinaria en el ámbito de la justicia penal nacional conforme el ordenamiento procesal vigente, estos deben ser tratados previamente por la Cámara Nacional de Casación Penal, en su carácter de tribunal intermedio, constituyéndose de esta manera en tribunal superior de la causa para la justicia nacional en materia penal, a los efectos del art. 14 de la ley 48" (consid. 13).-





- III -
Por sentencia plenaria de 30 de octubre de 2008, esta Cámara en pleno ha sentado la siguiente doctrina: “no basta en materia de excarcelación o eximición de prisión para su denegación la imposibilidad de futura condena de ejecución condicional, o que pudiere corresponderle al imputado una pena privativa de la libertad superior a ocho años (arts. 316 y 317 del C.P.P.N.), sino que deben valorarse en forma conjunta con otros parámetros tales como los establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a los fines de determinar la existencia de riesgo procesal” (confr. plenario nº 13, acuerdo 1/2008, “Díaz Bessone, Ramón Genaro s/ recurso de inaplicabilidad de ley).

La cuestión traída a decisión de esta Sala debe ser examinada a la luz de esa doctrina, por imperio del art. 10 de la ley 24.050.




- IV -
 SEQ CHAPTER \h \r 1Al denegar la excarcelación de Juan Orlando Rolón el a quo ha ignorado de modo craso la doctrina del fallo plenario, sin siquiera justificar su apartamiento. En efecto, a pesar de que la aplicación de esa doctrina era reclamara por la defensa del detenido desde el inicio de esta incidencia (confr. fs.1/3 y fs. 10/10 vta.) y mantenida al alegar en el trámite de la apelación ante la cámara (según se desprende del consid. 2° de la decisión recurrida), el a quo no hizo consideración alguna sobre la pertinencia del fallo plenario para la decisión del caso, y expresó argumentos que son inconciliables con éste.

 SEQ CHAPTER \h \r 1Observo en primer término que el Tribunal apoyó la decisión denegatoria en la severidad de la pena amenazada para los delitos que fueron objeto del auto de procesamiento con prisión preventiva de Juan Orlando Rolón (consid. 3°) y a continuación relevó lo decidido por esta Sala II, en la causa n° 7418, “Rolón, Orlando s/ recurso de casación” (sent. de 19/02/2007, Reg. N° 9510). A continuación expresó: “…atendiendo a lo resuelto en el mismo proceso por un tribunal superior, a lo que esta Cámara debe acatamiento, en esta oportunidad subsiste la situación descripta en la parte final del párrafo precedente, y aclarando que los hechos objeto de imputación son los mismos cuyas características tuvo en cuenta la Sala II de la Cámara Nacional de Casación Penal para pronunciarse como ha quedado dicho, resulta obvio que no es posible variar el temperamento adoptado al convalidar la prisión preventiva porque la cuestión atinente a la viabilidad de la excarcelación de Rolón en este expediente ya ha sido zanjada por la citada Sala II conforme a las pautas del art. 316 del CPPN y a la doctrina emergente del plenario nro. 13, y por consecuencia corresponde atenerse a dicha decisión, sin que sea necesario efectuar otras consideraciones”.

En otros términos el a quo entendió que la posibilidad de excarcelación había quedado definitivamente zanjada, lo que expresa una grave confusión entre el deber de acatamiento de lo decidido en la misma causa por un tribunal superior, y la existencia de preclusión o cosa juzgada formal sobre el punto. La misma naturaleza de la restricción de la libertad física, que no es un acto que se agota en un instante, sino que perdura en el tiempo, exige que mientras perdure estén reunidos los presupuestos que justificaron su imposición, y en segundo orden que se debe examinar si por su duración no se ha tornado desproporcionada. Más aún, aquella afirmación implica que el a quo ha prescindido de considerar que el fallo plenario n° 13 había sido emitido después de  la decisión de esta Sala, y de examinar si era procedente la continuación  de la prisión preventiva bajo la nueva doctrina sentada.
En otro orden, observo que el a quo tomó nota de los reclamos de la defensa acerca de que el delicado estado de salud del imputado demandaba constante atención médica y asistencia respiratoria, lo que según aquélla despejaba todo riesgo de fuga o de entorpecimiento (consid. 2 de la sentencia recurrida), pero al momento de decidir hizo oídos sordos al planteo y no le dio ninguna consideración ni respuesta.

 A mi juicio, estas consideraciones bastarían, de ordinario, para anular la sentencia recurrida a tenor del art. 123 C.P.P.N., y ordenar el reenvío para que se dicte nuevo pronunciamiento. Sin embargo, otras circunstancias específicas de este caso me convencen que a fin de asegurar el acceso a un recurso efectivo (arts. 25 CADH y 2.3, letra a, PIDCP y 8 DUDH), de modo excepcional esta Sala proceda directamente a decidir el fondo de la pretensión. 

-V-

Por cierto, la gravedad de los hechos por los que el imputado ha sido objeto de procesamiento con prisión preventiva, según la reseña que se efectúa en el considerando 3 de la sentencia recurrida, y que no ha sido objeto de discusión o contestación por la defensa, constituye en elemento pertinente y relevante para la decisión acerca de la imposición o de la continuación de la prisión preventiva, pero ese solo criterio es insuficiente, y por ende no es dirimente.

En la sentencia recurrida no se ha señalado ningún hecho o indicio pertinentes que adicionalmente permitiesen sostener de modo fundado la existencia concreta de riesgos de fuga o de entorpecimiento que pudiesen esperarse de la puesta en libertad del imputado.

Evoco que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que “no es legítimo invocar las necesidades de la investigación de manera general y abstracta para justificar la prisión preventiva”, y que “dicha justificación debe fundamentarse en un peligro efectivo de que el proceso de investigación será impedido por la liberación del acusado” (Inf. nº 2/97, § 34) debiendo hacerse cesar una vez que la investigación se ha efectuado y que los interrogatorios han concluido (Inf. nº 2/97, § 33).

En uno de sus más recientes informes, la Comisión ha sentado mayores precisiones en varios sentidos. Por un lado ha mantenido los criterios anteriores, ha sostenido que “el riesgo procesal de fuga o de frustración de la investigación debe estar fundado en circunstancias objetivas [y que] La mera alegación sin consideración del caso concreto no satisface este requisito”, y por otro ha agregado que "las legislaciones sólo pueden establecer presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto, podrán ser tomadas en consideración por el juez para determinar si se dan en el caso las condiciones de excepción que permitan fundamentar la prisión preventiva" (Inf. nº 35/07, § 85).

En la audiencia del art. 465 bis C.P.P.N. la defensa particular doctor Rafael Sarmiento ha alegado sobre la imposibilidad de sostener la existencia concreta de algún riesgo de fuga o entorpecimiento a la luz del precario estado de salud que cursa el imputado, y ha sustentado tal alegación en un informe médico-forense que ha leído, pero del que no estuvo en condiciones de aportar una copia oficial. Con la medida para mejor proveer dispuesta a fs. 68, pidiendo Juzgado Federal Nº 2 de Santa Fe una copia oficial de ese informe, medida que fue cumplida a fs. 69/70, se ha constatado la correspondencia entre lo leído en la audiencia y la copia del informe remitida. 

 Del informe remitido en copia surge que Juan Orlando Rolón ha sido examinado por dos médicos forenses, que se han expedido en estos términos:“[…]Juan Orlando Rolón se encuentra en cama, asistido con oxígenoterapia; (…) Estado de conciencia semilúcida, por momentos desubicado temporoespacialmente; con lagunas temporales (…) Cardiológicamente presenta una miocardiopatía de origen isquémica e hipertensiva con perfusión miocárdica que denota isquemia extensa, moderada a severa con enfermedad severa de 3 vasos (…) La documental, muestra presencia de cáncer de pulmón de gran tamaño y que compromete seriamente su dinámica respiratoria por lo cual está asistido en forma permanente con oxígenoterapia. Además presenta un cáncer primitivo (aparentemente) de riñón con imágenes en hígado compatible con metástasis en dicho órgano […] El Señor Juan Orlando Rolón no se encuentra en condiciones de prestar declaración indagatoria, ya que el deterioro psíquico mostrado en el último año desde el examen anterior, muestra desorientación témporoespacial que por momentos es completo” (SIC).
 La constatación de los médicos indica un cuadro de agravamiento y deterioro del estado de salud del imputado tan pronto se lo compara con las alegaciones hechas por la defensa y recogidas en la sentencia recurrida, de fecha 30 de diciembre de 2008. Esa constatación es suficiente, por otra parte, para volver antojadizo cualquier pronóstico de riesgo de fuga o de entorpecimiento. 

Por ello entiendo que a falta de cualquier indicación de algún sustento objetivo de riesgo de fuga o entorpecimiento, y frente a lo contundente de los términos del informe disponible, la continuación de la prisión preventiva de Juan Orlando Rolón se ha vuelto injustificada. 

Propongo, pues que se haga lugar al recurso de casación, se anule la decisión recurrida, y que, sin reenvío, se conceda la excarcelación del imputado –bajo caución juratoria- si es que estuviese en condiciones psíquicas de prestarla, o, en su defecto, sin caución alguna, sin perjuicio de la facultad del juez de la causa para disponer las medidas de inspección adecuadas para determinar el cambio de la situación psicofísica del imputado (arts. 321 y 333, in fine, C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

El señor Juez doctor Guillermo J. Yacobucci dijo: 

 SEQ CHAPTER \h \r 1Que adhiero a la solución propuesta por el doctor Luís M. García. 

Tal es mi voto.

El señor juez doctor W. Gustavo Mitchell dijo:

Que, sin perjuicio de mantener lo expuesto en mis votos en las causas Nº 10.416 “Clement, Miguel Enrique s/ recurso de casación” (Rta. 12/03/09, reg. 14.054); Nº 10.317 “Capdevila, Carlos Octavio s/ recurso de casación” (rta. 11/02/09, reg. 13.828); Nº 9829 “Acosta, Jorge Eduardo y otro s/ recurso de casación” (Rta. 17/12/08, reg. 13.684) entre otras, considero que en el caso traído a estudio el grave estado de salud de Juan Orlando Rolón hace presumir que no exista peligro procesal alguno, motivo por el cual adhiero al voto del doctor Luís M. García en cuanto propone la libertad del aquí imputado.
Tal es mi voto.

Por todo ello, la Sala II de la Cámara Nacional de Casación Penal RESUELVE: Hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la defensa particular a fs. 47/50, anular la decisión de fs. 41/43, y conceder la excarcelación de Juan Orlando Rolón bajo caución juratoria –si es que estuviese en condiciones psíquicas de prestarla–, o, en su defecto, sin caución alguna, sin perjuicio de la facultad del juez de la causa para disponer las medidas de inspección adecuadas para determinar el cambio de la situación psicofísica del imputado (arts. 321 y 333, in fine, C.P.P.N.).
Regístrese,  SEQ CHAPTER \h \r 1notifíquese en la audiencia designada a los fines del artículo 455 último párrafo, del Código Procesal Penal de la Nación y remítase al tribunal de procedencia sirviendo la presente de atenta nota de estilo.

Firmado: W. Gustavo Mitchell, Luís M. García, Guillermo J. Yacobucci. Ante mí: Sol Déboli, Prosecretaria Letrada 
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