“OLIVERA ROVERE, Jorge Carlos s/recurso de casación”

        ANEXO 2
Fallo completo:
Reg. 7363.4

//la ciudad de Buenos Aires, a los 10 días del mes de abril del año dos mil seis, se reúne la Sala IV de la Cámara Nacional de Casación Penal integrada por el doctor Gustavo M. Hornos como Presidente y los doctores Ana María Capolupo de Durañona y Vedia y Eduardo Rafael Riggi como Vocales, asistidos por el Secretario de Cámara, doctor Daniel Enrique Madrid, a los efectos de resolver el recurso de casación interpuesto a fs. 144/168 de la presente causa Nro. 5849 del Registro de esta Sala, caratulada: “OLIVERA ROVERE, Jorge Carlos s/recurso de casación”; de la que RESULTA:



I. Que la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, en la causa Nro. 37.957 de su Registro, con fecha 2 de agosto de 2005, resolvió confirmar el auto dictado el 11 de mayo de 2005 por el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal  Nro. 7 de la Capital Federal, en la causa Nro. 13.445/1999 del Registro de la Secretaría Nro. 14, por el cual se denegó la excarcelación a Jorge OLIVERA ROVERE bajo ningún tipo de caución (fs. 66/70 y 131/135 vta.).



II. Que contra dicha resolución, el doctor Norberto A. GILE-TTA, en su carácter de abogado defensor de Jorge OLIVERA ROVERE, interpuso recurso de casación (fs. 144/168), el cual fue concedido a fs. 173 y mantenido en esta instancia a fs. 182, sin la adhesión del señor Fiscal General ante esta Cámara doctor Pedro NARVAIZ (fs. 179 vta.).



III. Que el impugnante encauzó sus agravios en la dos vías casatorias previstas por el art. 456 del C.P.P.N.



Afirmó que la resolución en crisis reiteraba fórmulas meramente dogmáticas y carecía de fundamentación, razón por la cual resultaba arbitraria de acuerdo a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.



Sostuvo que el argumento utilizado por el “a quo” en torno a que existía un grado de sospecha suficiente para tener por acreditada la materialidad de los hechos y la autoría de OLIVERA ROVERE en su comisión sólo demostraba la morosidad del tribunal “a quo” puesto que -a más de un año de haber expresado agravios contra el auto de procesamiento- la cámara de apelaciones aún no había resuelto la cuestión, demora ésta que atentaba contra los principios constitucionales que amparaban al recurrente. 



En torno a la alusión formulada respecto de que aún “no se han colectado... todas las pruebas que revisten trascendencia tanto para el esclarecimiento de los sucesos investigados como para la determinación de las responsabilidades penales consecuentes...”, sostuvo la defensa que ello expresaba una situación de hecho que había sido atendida por la parte al impugnar el auto de procesamiento sin que la cuestión hubiere recibido contestación alguna. 



Pormenorizó que la equiparación de la responsabilidad que le habría cabido al recurrente en los hechos investigados con la que le pudo caber a Emilio Massera constituía una arbitraria simplificación que dejaba hueca de fundamento la denegatoria decidida, pues OLIVERA ROVERE  desempeñó el cargo de Comandante de la Subzona de Defensa Capital Federal entre los meses de marzo y diciembre de 1976, sin haber desarrollado luego función operativa alguna y habiendo pasado a situación de retiro en diciembre de aquel año.



Sostuvo que la suposición de que por encontrarse en libertad el recurrente podría destruir datos relativos a la “...suerte corrida por los desaparecidos...” era una simplificación de los hechos lógicamente inadmisible, puesto que aquél no había integrado el Estado Mayor de la Fuerza a la que había pertenecido. De ahí que no estuvo en capacidad de decidir acerca de la integración de la presunta asociación ilícita que se afirma integró, ni de dominar el curso de los hechos que habrían conducido a las desapariciones que se le reprochan.



Puntualizó que de admitirse la tesis relativa a que el recurrente intentaría frustrar la adquisición de medios de prueba -extremo solo admitido por vía del absurdo- OLIVERA ROVERE correría el riesgo de perder el beneficio de detención domiciliaria, el cual había sido valorado por el juez Cavallo como circunstancia que permitía descartar la idea de que aquél podría intentar eludir la acción de la justicia. 



Dijo que no era posible sostener razonablemente que aquél albergara deseo alguno de frustrar su posibilidad de permanecer en libertad durante el proceso y menos aún que la remoción, ocultamiento o destrucción de posibles medios de prueba pudiera tener por objeto  “...evitar que se conozca el destino real de las víctimas... sino también para que su reproche penal no resulte eventualmente agravado...”. Ello así, pues el fallo no explicita cómo podría agravarse la imputación efectuada desde que ella conlleva la posibilidad de aplicación de la pena máxima prevista. Tal falta de fundamentación, alegó el señor defensor, constituye una arbitrariedad que nulifica la decisión que lo contiene. 



Alegó que en el estado actual de las actuaciones, mantener la detención preventiva de OLIVERA ROVERE con fundamento en que su libertad podría poner en riesgo la obtención de la prueba de los hechos que habrían ocurrido hace más de veintinueve años y, además, negar significación a ese dato crucial guardaba más parecido con una extorsión encaminada a obtener la confesión del reo que con el propósito de asegurar el descubrimiento de la verdad. 



Reiteró que la resolución recurrida desconoció que la coerción personal debe aplicarse sólo cuando las circunstancias de la causa la presentencia como necesaria y sólo en la medida en que lo sea para asegurar el imperio de las normas de fondo y forma. 



Señaló que la resolución adoptada no indica siquiera un solo modo, medio o forma por el cual OLIVERA ROVERE podría alterar el estado de las cosas de modo de poner en riesgo el desarrollo futuro del proceso pues no se ha demostrado mediante razonamientos lógicos la existencia del riesgo procesal que se pretende neutralizar.



Alegó que el apartamiento de las reglas de la sana crítica en que se incurrió al analizar las circunstancias personales del encausado para denegar el beneficio solicitado privaba de fundamentos válidos a la resolución recurrida e importaba un claro quebrantamiento de las garantías constitucionales de defensa en juicio y debido proceso, como también la clara inobservancia del art. 18 de la C.N., 7.5 primer párrafo, última oración; 8.2, primer párrafo, del Pacto de San José de Costa Rica y 9.3 segundo párrafo, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.



Hizo reserva del caso federal. 

 

IV. Que durante el término de oficina previsto por los arts. 465, primera parte, y 466 del C.P.P.N., la partes no realizaron presentaciones.



V. Que no habiendo comparecido las partes a la audiencia prevista por el art. 468 del C.P.P.N., de lo que se dejó constancia a fs. 230, quedaron las actuaciones en estado de ser resueltas. Que, efectuado el sorteo de ley para que los señores jueces emitan su voto resultó el siguiente orden sucesivo de votación: doctores Ana María Capolupo de Durañona y Vedia, Gustavo M. Hornos y Eduardo Rafael Riggi.



La señora juez Ana María Capolupo de Durañona y Vedia dijo: 


I. El tratamiento de la cuestión sometida aquí a estudio torna insoslayable recordar el criterio que  sobre la procedencia y mantenimiento de la prisión preventiva sentáramos, en  voto concurrente con la doctora Amelia Lydia Berraz de Vidal, en los autos de esta Sala IV, “PIETRO CAJAMARCA, Guido s/recurso de casación”, el que doy aquí por reproducido in totum, a fin de evitar innecesarias reiteraciones (causa Nro. 5199,  rta. el 20/4/05, Reg. Nro. 6522.4; cuya doctrina fuera reiterada en las causas Nro. 5124, “BERAJA, Rubén Ezra y otros s/recurso de casación”, rta. el 26/05/05, Reg. Nro. 6642.4; causa Nro. 5244, “FANTONI, Stefano s/recurso de casación”, rta. el 10/05/05,  Reg. Nro. 6566.4; causa Nro. 5115, “MARIANI, Hipólito Rafael s/recurso de casación”, rta. el 26/04/05, Reg. Nro. 6528.4; causa Nro. 5787, “VIZCARRA, Mabel Gerónima s/recurso de casación”, rta. el 31/10/05, Reg. Nro. 7067.4, entre muchas otras).



Sustancialmente, allí se sostuvo que el encierro cautelar dispuesto respecto de personas que gozan de la presunción de inocencia hasta tanto no sean declaradas culpables por sentencia firme, para estar justificado normativamente, debe resultar (a)  necesario, es decir, que se apoye en la finalidad que justifica legalmente su imposición: los peligros procesales; (b)  indispensable, lo que implica que sus fines no puedan ser cumplidos de un modo menos lesivo; (c) de duración razonable, entendiendo por ello que su duración está condicionada a que el Estado culmine el proceso en un plazo acorde con la celeridad con que debe actuar; y (d) proporcionado, en el sentido de que el gravamen que provoca no puede ser mayor a las posibles consecuencias del juicio que sustentan la medida  (cfr. Convención Americana de Derechos Humanos, arts. 7.5 y 8.2; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, arts.  9.3 y 14.2; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. 25 y 26;  Declaración Universal de los Derechos Humanos, arts. 9 y 11.1, Constitución Nacional, art. 18 y Código Procesal Penal de la Nación, arts. 280 y 319).


En particular, se puntualizó que, aunque la posibilidad de imponer una determinada sanción penal puede resultar suficiente, tal como lo prevén los arts. 316 y 317, inc. 1°), del C.P.P.N., para sostener dicha medida en las primeras etapas del proceso, debe ésta, al tiempo que su duración razonable transcurre, apoyarse también en circunstancias concretas que, además de la imputación de un delito determinado -cuya calificación primaria no es necesariamente conclusiva-, revelen la indispensabilidad a que alude el art. 280 del ritual o los riesgos de fuga o entorpecimiento u obstrucción de la justicia a los que se refiere el art. 319 ib. Se especificó, además, que éstos deben  responder a comprobadas circunstancias objetivas y subjetivas de la causa y no al empleo arbitrario de fórmulas dogmáticas con las que se pretenda sostener tal menoscabo de uno de los derechos más fundamentales del hombre.


II. Asimismo, corresponde señalar que la gravedad de los hechos investigados en autos y la naturaleza de delitos de lesa humanidad que pudiera atribuírseles, no constituyen criterios válidos para apartarse de los principios generales establecidos respecto del instituto que nos ocupa en el ya citado precedente “PIETRO CAJAMARCA” de esta Sala IV.



Al respecto, no puede soslayarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, al expedirse sobre la validez de la restricción para la concesión del beneficio excarcelatorio en relación a los delitos tipificados en los arts. 139, 139 bis y 146 del Código Penal, introducida por la ley 24.410 en el art. 316, segundo párrafo, in fine, del Código Procesal Penal de la Nación, sostuvo in re “NAPOLI” que  “la limitación de la libertad personal durante el proceso motivada en el reproche o en la repulsa social de ciertas conductas ‑por más aberrantes que puedan ser‑ como remedio tendiente a combatir el auge de determinada delincuencia ante la necesidad de mayor protección de determinados bienes jurídicos, importa alterar arbitrariamente los ámbitos propios de las distintas esferas constitucionales para el ejercicio de prerrogativas legisferantes y desvirtúa la naturaleza cautelar de la prisión preventiva al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues la aspiración social de que todos los culpables reciban pena presupone, precisamente, que se haya establecido previamente esa calidad (Fallos: 303:267, considerando 8°, segundo párrafo)”. (causa Nro. 284 XXXII, “Nápoli, Erika Elizabeth y otros s/infracción art. 139 bis del C. P.”, rta. el 22/12/98,cons. 16. En similar sentido, se pronunció el señor Ministro Carlos S. Fayt en su voto, cons. 13 y 14).



Allí también se dijo, con cita del caso “Suárez Rosero” de la  Corte Interamericana de Derechos Humanos (sentencia del 12 de noviembre de 1997, párrafo 98) que “resulta violatoria del principio de igualdad, respecto de cuyo alcance también se pronunció la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinión Consultiva n° 4/84 (del 19 de enero de 1984, Propuesta de Modificación de la Constitución Política de Costa Rica relacionada con la naturalización, párrafos 53 a 58), una excepción que despoja a una parte de la población carcelaria de un derecho fundamental por la sola naturaleza del delito imputado en su contra y, por ende, lesiona intrínsecamente a todos los miembros de dicha categoría inculpados” (cons. 18).



Y, seguidamente, señaló que “ya en el citado precedente de Fallos: 102:219 este Tribunal sostuvo la inconstitucionalidad del art. 26 de la Constitución de la Provincia de Santiago del Estero en la medida en que excluía a las personas procesadas por determinados delitos del beneficio de la excarcelación, con apoyo -entre otras razones- en el alcance constitucional reconocido al derecho de estar en libertad durante el proceso y a la circunstancia de que la prisión preventiva no tiene más objeto que asegurar la aplicación de la pena atribuida por la ley a una infracción y si esa seguridad puede en algunos casos obtenerse por otro medio compatible con la libertad a la vez que con las exigencias de la justicia represiva, y menos gravosa para el encausado que tiene en su favor la presunción de inculpabilidad, cabe admitirla porque nace de la forma republicana de gobierno y del espíritu liberal de nuestras instituciones” (cons. 19).



Más recientemente, en el caso “Massera”, la Corte ha mantenido la posición tomada en “Nápoli”.  Tres de los siete Ministros que votaron en forma conjunta manifestaron, expresamente, que “la extrema gravedad de los hechos que constituyen el objeto de este proceso, o de otros similares, no puede constituir el fundamento para desvirtuar la naturaleza de las medidas cautelares ni para relajar las exigencias de la ley procesal en materia de motivación de las decisiones judiciales, a riesgo de poner en tela de juicio la seriedad de la administración de justicia” (Causa M. 960. XXXVII. “Massera, Emilio Eduardo s/incidente de excarcelación”, rta. el 15/4/04, cons. 11);criterio éste con el que coincidió el Ministro Fayt al expedirse en su voto (cons. 15). Por su parte, el Ministro Vázquez ninguna alusión hizo sobre este particular aspecto; mientras que los Ministros Zaffaroni y Maqueda que conformaron la disidencia, consideraron inadmisible el recurso en los términos del art. 280 del CPCCN.



De lo hasta aquí reseñado, surge que la Corte ha sido categórica en  orden a que tanto la reglamentación de los límites a la libertad durante el proceso,  como su interpretación y aplicación judicial, no admiten el establecimiento de excepcionales restricciones con sustento en la gravedad de los hechos o naturaleza de los delitos investigados. 



III. Sentado ello, adelanto que habré de revocar la resolución recurrida de la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, mediante la cual no se hizo lugar a la excarcelación solicitada por la defensa del imputado Jorge Carlos OLIVERA ROVERE, en virtud de que no resulta ajustada a derecho a la luz de los parámetros indicados “ut supra”, por las razones que seguidamente expondré.



OLIVERA ROVERE fue procesado en estas actuaciones en orden al delito de privación ilegal de la libertad reiterado en veintitrés oportunidades, en concurso real entre sí y con el delito de asociación ilícita, en calidad de partícipe necesario en todos los casos  -C.P. arts. 144 bis, inc. 1°, y 210 bis, segundo párrafo- (resolución que no ha adquirido firmeza a la fecha), hallándose detenido hace más de un año y medio. 



Se advierte, entonces que, atento el tiempo que el encausado lleva privado de su libertad y el estado en que se encuentra el proceso, de conformidad con las pautas anteriormente señaladas, a efectos de mantener este tipo de medida cautelar, la amenaza de una condena de cierta entidad en los términos de lo previsto en los arts. 316 y 317, inc. 1°, del C.P.P.N. (aspecto que se corrobora en autos) no basta para respaldar la presunción de los riesgos de fuga o entorpecimiento de las investigaciones a los que alude el art. 319, ibid.; sino que resulta exigible que ésta se sustente con concretas circunstancias acreditadas en la causa. Requisito este último que luce ausente en el caso de autos.



En efecto, en el decisorio sujeto a revisión se pretende fundar la presunción de que el encausado intentará entorpecer la investigación en todo lo concerniente a la producción de las pruebas faltantes, en función de, por un lado, la modalidad en que fueron cometidos los hechos que se le atribuyen a OLIVERA ROVERE, esto es, pretendiendo asegurarse la impu-nidad futura, lo que demostraría su afán de sustraerse a su juzgamiento. Y, por otro lado, del carácter de agente estatal de alto rango que detentó el nombrado durante parte de la última dictadura militar y de que, en tal calidad, habría formado parte de una sociedad criminal internacional.


Sin embargo, se ha omitido esgrimir en aval de la mentada afirmación cuáles son las pruebas cuya producción aún se encuentra pendiente y de qué manera el imputado podría obstaculizar su realización en caso de recuperar su libertad. Aspecto que, por otra parte, no se alcanza a vislumbrar, máxime teniendo en cuenta que se trata de una investigación iniciada hace más de seis años y relacionada con hechos ocurridos hace casi treinta años.



Asimismo, es preciso considerar las restantes circunstancias específicas de la situación del imputado, tales como su avanzada edad, por la cual cumple arresto domiciliario, mediando observancia de todo atinente a tal situación, y el hecho de no haber obstaculizado el desenvolvimiento del proceso; aspectos que el “a quo” omitió considerar y que aparecen como  parámetros con entidad suficiente para descartar razonablemente la idea de que el nombrado podría intentar fugarse o entorpecer las averiguaciones.



De conformidad con lo hasta aquí manifestado, surge que el sentenciante de grado no ha señalado fundadamente, ni tampoco se advierte, que se encuentre acreditada en autos circunstancia alguna que permita inferir que OLIVERA ROVERE, en caso de ser excarcelado, intentaría eludir la acción de la justicia u obstaculizar la investigación. Por ello, la denegatoria del beneficio impetrado no resulta ajustada derecho.



IV. En atención a las consideraciones formuladas, propicio al acuerdo hacer lugar al recurso de casación interpuesto a fs. 144/168 y revocar la resolución dictada a fs. 131/135vta.,  concediendo la excarcelación a Jorge Carlos OLIVERA ROVERE, bajo la caución y condiciones que, en los términos de lo normado por el art. 320 y ss. del C.P.P.N., deberán fijar los señores jueces de “a quo”, sin costas.



Así voto.



El señor juez Gustavo M. Hornos dijo:



I. Liminalmente he de señalar, como ya he tenido oportunidad (cfr. de esta Sala IV: causa Nro. 1893, “GRECO, Sergio Miguel s/recurso de casación”, Reg. Nro. 2434.4, rta. el 25/02/00; causa Nro. 2638, “RODRÍGUEZ, Ramón s/recurso de queja”, Reg. Nro. 3292.4, rta. el 06/04/01 y causa Nro. 3513, “VILLARREAL, Adolfo Gustavo s/recurso de casación”, Reg. Nro. 4303.4, rta. el 04/10/02), que a esta Cámara Nacional de Casación Penal compete la intervención en cuestiones como la aquí planteada, en la que la resolución recurrida resulta restrictiva de la libertad y susceptible de ocasionar un perjuicio de imposible reparación ulterior, habiéndose alegado la violación de garantías constitucionales y la arbitrariedad de sentencia; y por cuanto no sólo es el órgano judicial “intermedio” a quien ha sido confiada la reparación de los perjuicios irrogados a las partes en instancias anteriores, sin necesidad de recurrir ante la Corte Suprema, sino también porque su intervención -atento a su especificidad- aseguraría que el objeto a revisar por el Máximo Tribunal fuese “un producto seguramente más elaborado” (cfr. Fallos 318:514, in re “Giroldi, Horacio D. y otro s/ recurso de casación”; 325:1549; entre otros). Y ello así, aún en los supuestos en los que no entre en cuestión la cláusula del artículo 8, apartado 2°, inc. h, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (cfr. disidencia de los jueces Petracchi y Bossert en el precedente de Fallos 320:2118, in re “Rizzo, Carlos Salvador s/ inc. de exención de prisión -causa nro. 1346", del 3 de octubre de 1997 y, entre otros, sentencia dictada en el caso H.101.XXXVII “HARGUINDEGUY, Eduardo Albano y otros s/ sustracción de menores, incidente de excarcelación de Emilio Eduardo Massera”, del 23 de marzo de 2004; y esta Sala IV, desde la causa Nro. 4512: “SANABRIA FERREIRA, Silverio s/recurso de queja, Reg. Nro. 5613, del 15 de abril de 2004).  



En este entendimiento, entonces, y a fin de contribuir a cimentar las condiciones para que el Máximo Tribunal satisfaga el alto ministerio que le ha sido confiado (cfr. doctrina de Fallos 308:490 y 311:2478), postura que resulta, en definitiva, de compatibilizar el derecho del recurrente con el resguardo de la jurisdicción de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, pues al preservar su singular carácter de “supremo custodio de garantías constitucionales” (cfr. doctrina de Fallos 279:40; 297:338; entre otros), se reserva su actuación -como intérprete y salvaguarda final- para después de agotadas por las partes todas las instancias aptas en el ordenamiento procesal vigente (cfr. doctrina de Fallos 311:2478), habré de adentrarme en su estudio aún cuando, como en el caso, se encuentre satisfecha la garantía de la doble instancia (artículo 8.2. C.A.D.H.).  



II. Formulada la precedente consideración, corresponde ingresar al estudio de la cuestión planteada ante esta Cámara, mediante el recurso de casación incoado por la defensa de Jorge Carlos OLIVERA RÓVERE, la cual se centra sustancialmente en determinar si, en el caso concreto, se ha realizado una interpretación manifiestamente contraria a la de los artículos 316, 317, 318 y 319 del Código Procesal Penal de la Nación; y si ha resultado consecuentemente arbitraria la denegatoria del pedido de excarcelación formulado, y violatoria del principio de presunción de inocencia contenido en el artículo 18 de la Constitución Nacional.



 III. Ya he tenido oportunidad de sostener al votar en la causa Nro. 5117 del Registro de esta Sala “COMES, Cesar Miguel s/recurso de casación”, (Rta. el 26/4/2005, Reg. Nro. 6529.4) que: en la aplicación de lo dispuesto en el art. 316 y concordantes del C.P.P.N., debe estarse al análisis armónico de dichos preceptos con las reglas establecidas en los artículos 280 y 319 del C.P.P.N. Consecuentemente, si no existen en la causa elementos que, fundadamente, hagan presumir que el imputado, de ser excarcelado, intentaría eludir la acción de la justicia o entorpecer la investigación, la restricción de su libertad resulta arbitraria.



La prisión preventiva constituye la medida coercitiva más gravosa dentro del proceso, que sirve a tres objetivos: 1. asegurar la presencia del imputado, 2. procurar la más exhaustiva investigación de los hechos, y 3. asegurar la ejecución penal. 



Con estos fines, como principio rector, se debe regir la interpretación armónica de las disposiciones que regulan el régimen de la prisión preventiva. Regla que responde al principio de inocencia contenido en el artículo 18 de la C.N., y que fue receptada, claramente, por el Código Procesal Penal de la Nación que en el artículo 280 establece que: “La libertad personal sólo podrá ser restringida, de acuerdo con las disposiciones de este Código, en los límites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicación de la ley”, y en el artículo 319 en cuanto establece que “Podrá denegarse la exención de prisión o excarcelación respetándose el principio de inocencia y el artículo 2 de este Código, cuando la objetiva y provisional valoración de las características del hecho, la posibilidad de la declaración de reincidencia, las condiciones personales del imputado, o si éste hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, hicieren presumir, fundadamente, que el mismo intentará eludir la acción de la justicia o entorpecer las investigaciones”.

  

En este punto, merece recordarse que “el concepto de ‘ley vigente’ no se limita al Código Procesal Penal de la Nación o sus leyes modificatorias, sino que también abarca a nuestra Constitución Nacional y a los Pactos Internacionales con igual jerarquía (cfr.: esta Sala IV: “GALVÁN, Sergio Daniel s/recusación”, causa Nro. 1619, Reg. Nro. 2031, rta. el 31 de agosto de 1999). 



La Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente “Estévez, José L.”, ha señalado que “en razón del respeto a la libertad individual de quien goza de un estado de inocencia por no haberse dictado en su contra una sentencia de condena, las atribuciones de carácter coercitivo cautelar de que dispone el juez penal durante el proceso y antes de la sentencia definitiva han de interpretarse y aplicarse restrictivamente (conf. Fallos 316:942, cons. 3°). Ello exige de los magistrados que, en la medida de su procedencia, las adopten con la mayor mesura que el caso exija, observando que su imposición sea imprescindible y no altere de modo indebido el riguroso equilibrio entre lo individual y lo público que debe regir en el proceso penal (in re F. 329.XXIX “Fiscal c. Vila, Nicolás y otros”, del 10/10/96, voto de los jueces Fayt y Petracchi, cons. 6°).



Ese principio fue aceptado por el legislador en el Código Procesal Penal (ley 23.984) en cuanto impuso como pauta general la interpretación restrictiva de las normas que limitan la libertad personal -art. 2°- y reiteró tal criterio como patrón específico de examen del régimen de prisión preventiva respecto de aquellos supuestos en los que corresponde la denegación de prisión y excarcelación -art. 319-.



En el caso “Bramajo, Hernán J.” -rto. el 12 de septiembre de 1996-, si bien también en un caso donde se trató la cuestión del plazo razonable de la prisión preventiva, nuestro más Alto Tribunal ya había remarcado la importancia de efectuar una valoración “en relación a las pautas establecidas en los artículos 380 y 319" del C.P.M.P. y C.P.P.N., respectivamente, a los efectos de establecer si la detención ha dejado de ser razonable (con sustento en la opinión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, desarrollada en el informe sobre el caso 10.037 de la República Argentina del 13 de abril de 1989).



No puede ignorarse en relación a la cuestión en estudio la opinión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, que -como lo sostuvo la C.S.J.N. en el caso “Bramajo” y G.342.XXVI. “Giroldi - debe servir de guía para la interpretación de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino reconoció la competencia de aquélla para conocer en todos los casos relativos a la interpretación y aplicación de la C.A.D.H. (artículo 2° de la ley 23.054). 



En el informe 12/96 la Comisión subrayó que el objetivo de la detención preventiva es asegurar que el acusado no se evadirá o interferirá de otra manera en la investigación judicial, y que es una medida necesariamente excepcional en vista del derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detención preventiva en lo que se refiere al derecho a la presunción de inocencia y las garantías del debido proceso legal, incluido el derecho de defensa; y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razonable de que el acusado podrá evadir la acción de la justicia, obstaculizar la investigación preliminar intimidando testigos, o destruir evidencia -punto 84-. Es decir, cuando la libertad pueda resultar, en tal sentido, un “riesgo significativo” -punto 91-.



Asimismo, remarcó que si bien tanto el argumento de seriedad de la infracción como el de severidad de la pena pueden, en principio, ser tomados en consideración cuando se analiza el riesgo de evasión del detenido, como ambos argumentos se inspiran en criterios de retribución penal, su utilización para justificar una prolongada prisión previa a la condena produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cautelar, convirtiéndola, prácticamente, en un sustituto de la pena privativa de libertad -punto 86.-; y que el Estado puede adoptar otro tipo de medidas cautelares para asegurar la comparecencia del inculpado, que no signifiquen mayor restricción de su libertad personal -punto 88.-. Criterios que fueron reiterados en el Informe 2/97.



La Corte Interamericana en el caso “Suárez Rosero” -del 12/11/97- también ha sostenido el carácter netamente cautelar, no punitivo,  de la prisión preventiva; así como la obligación estatal -que surge del artículo 8.2 de la C.A.D.H.- de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites necesarios: para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de las investigaciones, y que no eludirá la acción de la justicia. Concepto que, como allí se resalta, está expresado en múltiples instrumentos del derecho internacional de derechos humanos y, entre otros, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que dispone que la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). 



De todo lo expuesto, resulta obligatoria la conclusión de que la prisión preventiva es una medida cautelar de carácter excepcional (función cautelar que es la única constitucionalmente admisible), y que sólo puede tener fines procesales: evitar la fuga del imputado y la frustración o entorpecimiento de la investigación de la verdad, criterio que no sólo surge del principio de inocencia -como primera y fundamental garantía judicial- consagrado por la Constitución Nacional (art. 18) y los Tratados Internacionales (artículo 8.2.- de la C.A.D.H.) sino que, como se dijo, surge claro del artículo 280 del C.P.P.N., y fue consagrado además por la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en los precedentes citados) y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso “Suárez Rosero”, ya citado).  De manera que las reglas contenidas en el art. 316 y concordantes del C.P.P.N. deben interpretarse armónicamente, como se dijo al comienzo del presente acápite.



En tales condiciones, si se evaluase como criterio restrictivo únicamente la penalidad establecida para el delito que se imputa -elemento importante pero no definitivo- y la eventual punibilidad de un imputado -cuya inocencia se presume conforme al artículo 18 de la Constitución Nacional-, el criterio establecido por el artículo 319 del C.P.P.N. se convertiría en letra muerta en todos los casos en que la penalidad prevista en tal sentido fuere severa. Lo cual llevaría a sostener la legitimidad de la detención cautelar sine die de ciertos actos delictivos, y la presunción de culpabilidad de los procesados por delitos con penas severas; aún cuando en el caso concreto, por las características especiales que presenta, en realidad aquél peligro no concurra -lo que implica que no habrá afectación a los fines del proceso-.



Tampoco corresponde hacer distinciones en cuanto a la grave-dad de los hechos investigados pues ello desvirtúa la naturaleza cautelar de la prisión preventiva, al convertirla en una pena anticipada, en tanto la aspiración social de que los culpables reciban pena presupone precisamente que se haya establecido esa calidad. Así lo ha sostenido la Corte Suprema de la Nación en el conocido fallo “Nápoli” (Fallos: 321:3630 ) y más recientemente en “Massera”. En este último precedente se sostuvo el Alto Tribunal que “la extrema gravedad de los hechos que constituyen el objeto de este proceso, o de otros similares, no puede constituir fundamento para desvirtuar la naturaleza de las medidas cautelares ni para relajar las exigencias de la ley procesal en materia de motivación de las decisiones judiciales, a riesgo de poner en tela de juicio la seriedad de la administración de justicia limitación de la libertad personal durante el proceso motivada en el reproche social de ciertas conductas” (Causa M. 960 XXXVII “Massera Emilio Eduardo s/incidente de excarcelación”).



Por último no puede olvidarse que “cuando la inteligencia de un precepto, basada exclusivamente en la literalidad de uno de sus textos -sin apoyatura que así lo sostenga- conduzca a resultados concretos que no armonicen con los principios axiológicos enunciados en otro de rango superior y produzca consecuencias notoriamente disvaliosas, resulta necesario dar preeminencia al espíritu de la ley, a sus fines, al conjunto armonioso del ordenamiento jurídico y a los preceptos fundamentales del derecho en el grado y jerarquía en que éstos son valorados por el ordenamiento normativo”.  De lo contrario aplicar la ley se convertiría, como lo ha dicho la Corte Suprema “en una tarea mecánica incompatible con la naturaleza misma del derecho y con la función específica de los magistrados que les exige siempre conjugar los principios contenidos en la ley con los elementos fácticos del caso, pues el consciente desconocimiento de unos u otros no se compadece con la misión de administrar justicia” (Fallos 302:1284). 



VI. En el caso de autos, el voto del doctor CAVALLO fundó la denegatoria de la excarcelación básicamente en la presunción de que de ser liberado OLIVERA ROVERE intentará entorpecer la acción de la justicia.



Para así resolver sostuvo en primer lugar que la imputación que se le efectúa a OLIVERA ROVERE -privación ilegal de la libertad reiterada, en concurso real con asociación ilícita prevista en el art. 210 bis, segundo párrafo,  del C.P.,- puede suponerse que la pena que se le aplicará en caso de recaer condena superará holgadamente los ocho años de prisión  (art. 316 del C.P.P.N.) , lo que implica a priori dar por acreditada la presunción de carácter legislativo de que el imputado intentará eludir la acción de la justicia o entorpecer la investigación.



A continuación expresó  que la  presunción de riesgo que importa una alta amenaza de pena puede ser neutralizada por otras circunstancias que permitan pensar que están a resguardo los fines del proceso, circunstancia que no se da en el caso en tanto puede suponerse fundadamente que el imputado intentará entorpecer la acción de la justicia.



Sin embargo, al momento de fundamentar esta presunción afirmó que de las características de los hechos que se le imputan, y del carácter de agente estatal de alto rango que detentó OLIVERA  ROVERE durante parte de la última dictadura militar, puede presumirse que intentará entorpecer la investigación en todo lo concerniente a la producción de pruebas faltantes. Esta conjetura  se fundó también en que la modalidad en que fueron cometidos los hechos, esto es, pretendiendo asegurarse la  impunidad futura, lo que demostraba el afán de sustraerse a su juzgamiento (con cita del dictamen del señor Procurador General en autos  M.960.XXXVI​I, del 15/4/04, caratulados “Massera s/ excarcelación”).



IV.  Ahora bien, no ha señalado el “a quo” de qué  pruebas se trataría y de qué manera concretamente el imputado podría hacerlas desaparecer. Cabe tener en cuenta que la resolución deja expresamente de lado la presunción de fuga como causal denegatoria de la excarcelación afirmando que no es en ese riego procesal en el que se funda su decisión denegatoria.



Así, no se ponderaron las circunstancias señaladas por la Defensa relativas a que OLIVERA ROVERE, durante los últimos veinte años compareció ante el requerimiento de todos los tribunales que lo convocaron y colaboró con las pesquisas en los distintos procesos, afrontando encarcelamientos preventivos luego dejados sin efecto, circunstancias demostrativas del acatamiento a todo cuanto de él requiera la justicia.



De manera que la resolución impugnada resulta infundada, toda vez que no existen en la causa pautas que permitan inferir que el nombrado, de ser nuevamente dejado en libertad, intentaría entorpecer la acción de la justicia.



En lo sustancial, considero que las pautas invocadas por la defensa, evaluadas en su conjunto, permiten tener por demostrada la inexistencia de razones suficientes para justificar la configuración del peligro procesal en el presente caso.



En efecto, resulta claro que el criterio sustentado exclusivamente en la proporcionalidad entre la pena prevista para el delito de que se trate y el encarcelamiento preventivo, se presenta inválido en cuanto significa la justificación para una pena anticipada, violatoria del principio de inocencia. Pero además, lo cierto es que en el caso el encausado se encuentra cumpliendo detención domiciliaria hace más de un año y medio, observando todo lo atinente a tal situación. Tampoco se advierten, como ya señalara “ut supra”,  elementos que permitan concluir que la libertad de OLIVERA RÓVERE acarree riesgo de obstaculizar la investigación.



En base a estas consideraciones carentes de pretensión, adhiero a la solución propuesta por la doctora Capolupo de Durañona y Vedia.



El señor juez Eduardo Rafael Riggi dijo: 



1.- Por concordar con la doctrina jurisprudencial que extensamente desarrolláramos en nuestro voto en la causa n° 5996 caratulada “Chabán, Omar Emir s/ rec. de casación” (reg. 1047, del 24/11/05), a cuyos fundamentos corresponde remitirse por razones de brevedad y a fin de evitar repeticiones inútiles, coincidimos con las conclusiones de los colegas preopinantes y nos pronunciaremos en idéntico sentido.



En aquella oportunidad, recordamos los conceptos que los integrantes de esta Sala vertiéramos en oportunidad de expedir nuestro voto en el Fallo Plenario N° 3 de esta Cámara, recaído en la causa “Molina, Roberto Carlos s/rec. de casación”, en cuanto sostuviéramos que el marco de los trata-dos internacionales incorporados en el artículo 75 inciso 22 de nuestra Constitución Nacional (conf. reforma de 1994), conduce a considerar el evidente objetivo de lograr que la aplicación judicial de cualquier clase de medida restrictiva de la libertad se ajuste a exigencias humanitarias que reclaman un derecho penal mínimamente intenso, es decir, lo menos aflictivo y estigmatizante para los que infrinjan los mandatos y las prohibiciones penales.



Por su parte, la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sostenido que a los fines de la excarcelación se deben tener siempre en consideración "...las circunstancias del caso..." y las condiciones personales del imputado; y en el supuesto que estos extremos lo justifiquen podrá "...acordarse la excarcelación bajo fianza ...sin peligro que se frustre la justicia que es el único objeto de la prisión durante la causa..." (CSJN T. 8, p. 291 caso "Exequiel N. Paz", rto. el 30 de noviembre de 1869; y citado en T. 21, p.121). Más recientemente, también el Alto Tribunal se ha expedido reiterando in re “Hernández, Guillermo Alberto s/ recurso de casación” (H. 156 XXXIX, rta. el 21 de marzo de 2006), que “la limitación de la libertad personal durante el proceso motivada en el reproche o en la repulsa social de ciertas conductas -por más aberrantes que puedan ser- como remedio tendiente a combatir el auge de determinada delincuencia ante la necesidad de mayor protección de determinados bienes jurídicos, importa alterar arbitrariamente los ámbitos propios de las distintas esferas constitucionales para el ejercicio de prerrogativas legisferantes y desvirtúa la naturaleza cautelar de la prisión preventiva al convertirla en una verdadera pena anticipada, pues la aspiración social de que todos los culpables reciban pena presupone, precisamente, que se haya establecido previamente esa calidad (Fallos 321:3630)”. 


2.- Lo expuesto en el punto anterior, nos condujo -en el precedente “Chabán”, ya citado- a examinar y dejar asentados cuáles son las exigencias que corresponde verificar para imponer a una persona que goza de la presunción de inocencia una medida restrictiva de la libertad, más no sin antes advertir que las medidas cautelares de coerción personal deben ser dictadas con el máximo de prudencia, procurando evitar caer en extremos en los que la ligereza en el dictado de la prisión preventiva del imputado se convierta en una verdadera pena anticipada, o en los que la laxitud al resolver en sentido contrario termine por constituir una verdadera frustración de las justas exigencias que la sociedad formula a los órganos estatales encargados de la prevención y represión del delito. 



Fue así que aseveramos que la Constitución Nacional, las disposiciones legales respectivas y los demás criterios que extensamente desarrollamos en tales precedentes -y que por razones de brevedad tenemos aquí por reproducidos-, así como los que razonablemente pudieran ser esbozados frente a las particularidades de cada caso, deben  ser aplicados con la mayor racionalidad, ejerciendo el más prudente sentido común y teniendo en consideración los hechos concretos que informan las actuaciones. 



Así, conceptuamos que el análisis sobre la posible intención del imputado de evadir la acción de la justicia o entorpecer el curso de la investigación puede -según el caso- ser realizado valorando la severidad de la pena conminada en abstracto; la gravedad de los hechos concretos del proceso; la naturaleza del delito reprochado; el grado de presunción de culpabilidad del imputado; la peligrosidad evidenciada en su accionar; las circunstancias personales del encartado (individuales, morales, familiares y patrimoniales, si tiene arraigo, familia constituida, medios de vida lícitos, antecedentes penales o contravencionales, rebeldías anteriores, entre otros) que pudieran influir u orientar su vida, el cumplimiento de futuras obligaciones procesales y aumentar o disminuir el riesgo de fuga; la posibilidad de reiteración de la conducta delictual; la complejidad de la causa y la necesidad de producir pruebas que requieran su comparecencia, así como la posibilidad de que obstaculice la investigación impidiendo o demorando la acumulación de prueba o conspirando con otros que estén investigados en el curso normal del proceso judicial; el riesgo de que los testigos u otros sospechosos pudieran ser amenazados; el estado de la investigación al momento de resolverse la cuestión; las consecuencias que sobre la normal marcha del proceso habrá de tener la eventual libertad del acusado; la conducta observada luego del delito; su voluntario sometimiento al proceso, y en definitiva, todos los demás criterios que pudieran racionalmente ser de utilidad para tal fin, como los que antes desarrolláramos.



3.- Es con ajuste a los parámetros señalados que debe analizarse si en el caso corresponde otorgar a Jorge Carlos Olivera Róvere el beneficio de la libertad provisional que solicita. Para ello, tenemos en cuenta que si bien los delitos que se le imputan al nombrado prevén una pena que -en principio- permitiría encuadrar su situación en la presunción iuris tantum del artículo 316 del rito penal, ese exclusivo punto no es el único que debe valorarse para la adecuada solución del caso. 



En ese sentido, hemos sostenido reiteradamente que la regla del citado artículo 316 cede en aquellos supuestos en los que las particulares circunstancias de la causa autoricen a concluir que el imputado no ha de intentar eludir la acción de la justicia, o entorpecer el curso de las investigaciones; extremo que nos condujo a considerar procedente el beneficio en cuestión -pese a la pena con la que se conminaba el delito imputado- en las causas n° 5450 caratulada “Ruere, Edgardo Angel s/ recurso de casación” (reg. 836/04, del 22/12/04), n° 5474 caratulada “Macchieraldo, Susana Raquel s/ recurso de casación” (reg. n° 838/04, del 22/12/04), n° 5555 caratulada “Rivero, Jorge Horacio s/ recurso de casación” (reg. 269/05, del 14/4/05), n° 5739 caratulada “Real de Azúa, Enrique s/ recurso de casación” (reg. 481/05, del 15/6/05), y n° 6252 caratulada “Rupil, Enrique Gabriel s/ recurso de casación” (reg. 1147, del 22/12/05), entre otras.



4.- Efectuado el análisis del caso en concreto, advertimos que pese a la severidad de la pena prevista, los restantes elementos de juicio que ofrece el sumario controvierten la presunción de fuga que podría pesar sobre el acusado. 



En tal sentido, tenemos en cuenta, en primer término, las condiciones personales del encausado, quien nació el día 14 de marzo de 1926, por lo que en la actualidad tiene 80 años de edad, vínculos sociales y arraigo suficiente en la comunidad -pues ostenta un cargo de oficial superior en el Ejército Argentino-, y no registra antecedentes penales. En relación a lo expuesto, valoramos muy especialmente que el causante obtiene sus ingresos de su condición de oficial retirado de la citada fuerza, es decir, que sus haberes le son aportados por el propio Estado, lo que en definitiva dificultaría cualquier intento de fuga.



A ello se suma, que pese a que el delito imputado habría sido cometido hace aproximadamente veinticinco años, no ha mediado por parte de Olivera Róvere ninguna conducta que objetivamente podría evidenciar su intención de sustraerse a la acción de la justicia. Nada indica que luego de sucedidos los hechos que se investigan, el nombrado hubiera intentado darse a la fuga, cambiar su domicilio, o procurar de alguna forma ocultar su paradero.



Es dable observar, incluso, que la iniciación de las pesquisas se produjo en el año 1999, es decir, cinco años antes de que se dispusiera la detención del causante. No obstante ello, tampoco ante la evidencia de que se había iniciado un proceso penal en el que se investigaban los sucesos en los que se dice participó el imputado, éste adoptó conducta alguna dirigida a entorpecer el avance de las investigaciones, o profugarse. 



Por otra parte, resulta evidente la inexistencia de peligro o riesgo de reiteración de conductas como la reprochada en autos por parte del imputado; y a ello debe agregarse que no se advierte tampoco que durante el tiempo en que el referido encausado permaneció detenido bajo la modalidad de arresto domiciliario hubiera desatendido las obligaciones que su condición le imponían, elemento de juicio que refuerza nuestro parecer en orden a que -en caso de recuperar su libertad ambulatoria- tampoco ha de asumir una conducta semejante.



5.- Cabe también analizar la posibilidad de que el acusado intente obstaculizar el avance de las investigaciones, destruyendo u ocultando pruebas, o presionando a eventuales testigos. 



No advertimos que esa posibilidad pueda ser sostenida con seriedad en el marco de las presentes actuaciones, donde a la edad del imputado -y con ella, su escasa o nula capacidad para amedrentar a eventuales testigos- se suma la actitud asumida por los más altos mandos de la fuerza que integra, que desde un tiempo a esta parte han manifestado públicamente y evidenciado su intención de brindar la más amplia colaboración con todos y cada uno de los requerimientos judiciales que pudieran formularse. A ello se suma, que en la actualidad se han erradicado definitivamente del seno de las fuerzas armadas actitudes corporativas dirigidas a evitar las consecuencias penales de las conductas ilícitas investigadas en esta y otras causas vinculadas a los hechos acaecidos en el país durante el último gobierno militar. 



Con esto, se quiere significar que no se advierte que el encausado se encuentre en condiciones de realizar por sí mismo alguna acción que pudiera entorpecer el avance de las pesquisas, y que tampoco podría razonablemente suponerse que habría de contar con el apoyo de terceras personas para lograr ese fin (extremo este último que, por lo demás, resulta independiente de si el acusado está o no en libertad).



A lo expuesto, cabe añadir que la larga instrucción cumplida autoriza también a descartar el riesgo de entorpecimiento como parámetro para denegar la excarcelación que se solicita. 



En síntesis, de todos los elementos de juicio valorados, y de conformidad asimismo con los demás argumentos concordantes contenidos en los votos de los colegas preopinantes, concluimos que corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto por la defensa, y conceder el beneficio de la excarcelación solicitado, bajo las condiciones y medidas asegurativas que -atendiendo a lo dispuesto por el artículo 320 in fine del Código Procesal Penal de la Nación- fije el Tribunal a quo, sin costas.



Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal



RESUELVE:


HACER LUGAR al  recurso de casación interpuesto a fs. 144/168  por el doctor Norberto A. GILETTA, asistiendo a Jorge Carlos OLIVERA ROVERE, sin costas, y consecuentemente REVOCAR las resoluciones de fs. 66/70 y 131/135 vta. y CONCEDER la excarcelación al nombrado, bajo la caución y condiciones que, en los términos de lo normado por el art. 320 y ss. del C.P.P.N., fije el Tribunal a quo (arts. 471, 530 y 531 del C.P.P.N.).



Regístrese, notifíquese y remítase la causa a la Sala I de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, sirviendo la presente de muy atenta nota de envío.

Fdo.: GUSTAVO M. HORNOS; EDUARDO R. RIGGI y ANA MARÍA C. DE DURAÑONA Y VEDIA. Ante mí: DANIEL ENRIQUE MADRID; Secretario de Cámara.

