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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 1 de noviembre de 2006, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Genoud, Hitters, de Lázzari, Kogan, Soria, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 87.654, "G. , J. A. . Recurso de casación".
A N T E C E D E N T E S


La Sala Tercera del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires -por mayoría- hizo lugar al recuso de casación interpuesto por el señor Defensor Oficial contra la sentencia del Tribunal en lo Criminal nº 1 del Departamento Judicial de Dolores que condenara a J. A. G. a la pena de diez años de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente responsable del delito de corrupción agravada por el vínculo; declarando la nulidad del debate y la sentencia impugnada.


El señor Fiscal Adjunto ante ese Tribunal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.


Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos, presentada por la defensa la memoria que autoriza el art. 487 del Código Procesal Penal y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:


I. Denuncia el recurrente la errónea aplicación de los arts. 18 de la Constitución nacional; 14.d del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y 2.1 y 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; y la conculcación de los arts. 21 del decreto ley 10.067/1983 y 2.2, 3.1 y 19 de la Convención de los Derechos de Niño, incorporada al art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional. 

Señala que "una de las exigencias fundamentales para que proceda la declaración de nulidad de un acto procesal es la existencia de un perjuicio concreto" (fs. 165 vta.).


En el caso -sostiene- que "si bien el Tribunal resolvió apartar al imputado [...] de la sala de la audiencia por unos breves momentos, es decir lo estrictamente necesario para evitar la confrontación física con su hija menor víctima, lo cierto es que dicha declaración no sólo fue controlada por el defensor técnico, sino que éste último pudo ejercer la denominada 'cross examination' repreguntando a la niña luego de consultar a su defendido en un cuarto intermedio que se le concediera especialmente al efecto" (fs. 166 párr. 2º).


Añade que "[...] resulta claro que el agravio no proyectó ninguna consecuencia perjuicial sobre la causa o los derechos del imputado, con lo cual declarar la nulidad en tal supuesto, [...], es hacerlo en el único y exclusivo beneficio de la ley" (fs. cit. párr. 3º).


Agrega que respecto de la audiencia de debate "el legislador estableció que la misma podía llevarse a cabo aún sin la presencia del encartado". Así, cita los arts. 347, 345, 344 inc. 4º, 349 in fine (fs. 167).


Aduna que "el Tribunal de instancia, de consuno con el dictamen de la Asesora de Menores, había procurado resguardar el 'interés superior del niño', protegido por el art. 75 inc. 22, en virtud de lo normado en la Convención de los Derechos del Niño. Como contrapartida, [...], el Tribunal de Casación provocará la 'revictimización' de la menor al exponerla a un nuevo juicio, donde deberá renovar su testimonio, sin que ello redunde en un beneficio concreto y tangible para el procesado, ya que dicha declaración pasó el tamiz del contradictorio" (fs. 167 vta. in fine/168 ab initio).


II. Coincido con el señor Subprocurador General en cuanto propicia el acogimiento del recurso.


III. El tribunal de juicio, a pedido de la Asesora de Incapaces, resolvió que "[a]tento la primordial consideración de los superiores intereses del niño y a fin de garantizar que las menores testigos puedan expresarse libremente en el acto de debate [...] no autorizará que la menor [...] declare en la audiencia de debate en presencia del imputado, debiendo en cada caso conducirse al encausado a una sala contigua a la [s]ala de [a]udiencias, quien será representado en el debate por su [d]efensor [t]écnico" -v. fs. 63-.


Al momento de la audiencia de debate el Defensor Oficial solicitó la revocación de dicha resolución por resultar violatorio de los derechos del debido proceso y defensa en juicio, lo que fue rechazado por el tribunal de instancia -v. fs. 64/65-.


IV. En el recurso de casación la defensa se agravió -en lo que aquí interesa- de que el tribunal de juicio haya negado al imputado el derecho a estar presente en el debate durante la declaración del menor víctima del ilícito, denunciando la violación de la garantía de la defensa en juicio -v. fs. 96 vta./97 vta.-.


V. El Tribunal de Casación -por mayoría- hizo lugar al planteo incoado -voto del doctor Borinsky y adhesión simple del doctor Domínguez; v. fs. 141/145-.


Resolvió que en el acta de juicio "asoma una decisión autocontradictoria que transgrede la garantía de defensa, pues por un lado, se le dice al imputado que debe escuchar y estar atento a lo que habrá de hacerse en el transcurso de la primera, por el otro, se le ordena su retiro a una sala contigua, bajo el argumento que será representado en el debate por su Defensor" (fs. 141).


Luego de citar distinta jurisprudencia y doctrinarios, adujo que "la solución constitucional no pasa por limitar la presencia del imputado en la audiencia, sino por adoptar medidas para que testimonios como los mencionados lleguen al debate por alguno de los conductos diseñados a fin de evitar, [...], victimizaciones adicionales" (fs. 144).


Concluyó en que "como la falta de audiencia durante el debate constituye un motivo absoluto de casación [...]", procedía la anulación del debate y la sentencia de él emanada (fs. cit.).


VI. Como adelanté, el recurso debe prosperar.


Si bien durante el debate la regla general debe ser la permanente presencia del procesado a efectos que pueda participar y controlar íntegramente su desarrollo, nuestro Código procesal permite que en supuestos de excepción algunos actos se cumplan sin su intervención.


Ello sucede cuanto éste se encuentra enfermo y su participación no se juzga indispensable (art. 344 inc. 5º del C.P.P.); cuando prefiera no estar presente (art. 345, párrs. 2º y 3º) o cuando existan intereses superiores que aconsejan su alejamiento para el correcto desarrollo del juicio (cfe. arts. 349 in fine y 358 párr. 1º, C.P.P.).


Quiero decir, que una interpretación razonable de la normativa adjetiva vigente, no excluye la posibilidad de que el imputado pudiera ser privado de presenciar la audiencia, la que podría llevarse a cabo aun sin su presencia física, sin que se afecte el derecho de defensa (arts. 18, C.N. y 14 d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).


Así, el alejamiento del imputado puede resultar legítimo siempre que la medida aparezca como una restricción absolutamente necesaria e indispensable para evitar el menoscabo de otros intereses tan dignos de protección como las propias garantías del imputado.


En el caso, la decisión del tribunal oral resultó justificada al amparar los superiores intereses del niño, con el fin de garantizar que la menor víctima -hija del encausado- pueda expresarse libremente, sin ser revictimizada.


VII. Ante dos derechos en pugna como son los intereses del niño, por un lado y el derecho del encartado de estar presente durante la audiencia, por el otro, los derechos de aquél pueden bajo determinadas circunstancias prevalecer, por respeto a las estipulaciones de la Convención de los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de Nueva York del 20-XI-1989, aprobada y ratificada por la ley 23.849; que reviste jerarquía constitucional, conforme el art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional; y asimismo en el art. 21 de la ley 10.067 y sus modific.


Esta colisión, presupone que el juez debe analizar la precedencia de uno sobre otro, pero sin anular al que no se ha preferido, ya que en un cierto sentido no dejará de aplicar ninguno de los dos. Se debe utilizar un principio sobre otro, pero dejando claro, que la preferencia se vincula con las particulares circunstancias de la causa, de modo que en otro caso, y frente a otras situaciones, aplicará el principio que ahora resulta postergado.


Además, debe verificar, que su juicio no altere el contenido inalterable o esencial de este último derecho fundamental.


Resulta evidente, por lo que se verá, que la medida tomada por el tribunal de juicio resultó adecuada para garantizar los derechos del niño, más allá de que puedan existir -como es lógico- otras mejores, sin menoscabar el núcleo duro del derecho con el que entró en conflicto.


En efecto, no se advierte violación de la garantía de la defensa en juicio, porque el Código ritual para supuestos similares a los de autos dispone que el Defensor reemplazará al imputado (arts. 345, 349 y 358 cits.). Y, en el sub examine, además, se contempló especialmente que el mentado asistente técnico pudiera consultar libremente a su asistido todas las veces que lo considerara necesario.


De la propia acta de debate, surge que durante el transcurso del testimonio de la menor víctima "siendo las 14:05 horas, el Señor Defensor Oficial, solicita un breve cuarto intermedio para entrevistarse con su defendido y a fin de establecer si su parte repreguntará a la testigo [...]. Siendo las 14:15 horas el Señor Presidente declara reabierto el acto y concede la palabra a[l] []Señor Defensor Oficial, quien procede a repreguntar a la testigo" -v. fs. 68-, sin patentizar ninguna insatisfacción.


La presencia del señor Defensor Oficial en la sala de audiencias durante la declaración testimonial de la menor víctima configuró el debido resguardo a la garantía de la inviolabilidad de la defensa en juicio, pues ha contado con la posibilidad de cuestionar y controvertir los dichos de aquélla y controlar las preguntas formuladas por la contraparte de manera eficiente y efectiva.


Así las cosas, no se ha acreditado restricción a garantía constitucional alguna, ni el perjuicio sufrido en concreto a raíz de la exclusión momentánea del encartado, que permita fulminar el debate y posterior sentencia con nulidad.


Corresponde pues, revocar la sentencia del Tribunal de Casación, y devolver los autos para que jueces habilitados, prosigan el tratamiento de los demás agravios motivos del recurso de casación (art. 496 del C.P.P.).


Voto por la afirmativa.


Los señores jueces doctores Hitters, de Lázzari, Kogan y Soria, por los mismos fundamentos que el señor Juez doctor Genoud, votaron la cuestión planteada también por la afirmativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de conformidad con lo dictaminado por el señor Subprocurador General, se resuelve hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto y -en consecuencia- revocar la sentencia del Tribunal de Casación.


Vuelvan los autos al órgano aludido para que se prosiga el tratamiento de los demás motivos del recurso de casación y se dicte un nuevo pronunciamiento ajustado a derecho (art. 496, C.P.P.).

Regístrese y notifíquese.
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