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Resol. Serie “B” N° 36
Expte. N° 2.866 – Año 2019 – Autos: “Burgos Nelson Guillermo s.d. Abuso Sexual con Acceso Carnal e.p. P.B.Y. (Menor) – Queja por Casación Denegada”.

Santiago del Estero diecinueve de abril dos mil veintiuno.

Voto del Dr. Eduardo Federico Lopez Alzogaray.




Y Vistos:



Para resolver el recurso de queja por casación denegada interpuesto a fs. 09/11 por la representante de la Fiscalía, Dra. Maria Gabriela Gauna.-------------------

Y Considerando:



I) Sentencia que se impugna: decisorio del 22 de mayo de 2019(fs. 07/08), dictado por la Cámara de Apelaciones y Control, que declarara formalmente inadmisible (por falta de impugnabilidad objetiva), la casación intentada en contra de la resolución de ése mismo tribunal, de fecha 29 de abril de 2019, el que a su turno había confirmado la decisión de la Jueza de Control y Garantías de la Ciudad de Monte Quemado, de rechazar el pedido de prisión preventiva por falta de mérito. --------



II) Fundamentos de la queja: lo primero que se expresa es la legitimación del Ministerio Público Fiscal (MPF) para recurrir, proveniente del art. 461 del Código Procesal Penal (CPP en adelante). ------------------------



Expone los antecedentes de la causa y los motivos del recurso casatorio, en donde se alegara la causal de arbitrariedad para la habilitación de la vía extraordinaria.-------------------------------------------



Puntualmente entiende que el pronunciamiento impugnado en casación, debió ser equiparado a una sentencia definitiva al causarle un gravamen irreparable, por atentar principios fundamentales y provocarle un estado de indefensión, en virtud de las diversas irregularidades procesales que afectaron el debido proceso legal. ---------------------------------------------------

En este sentido, considera -tal y como lo expusiera en sus diversos escritos recursivos-, que el proceso presenta varias irregularidades, las que a su entender, provocarían la nulidad absoluta de la audiencia celebrada el día 13 de febrero de 2019, por ante la jueza de control y garantías de la Ciudad de Monte Quemado, en donde la fiscalía había solicitado la prisión preventiva del imputado. --------------------------------------------



Tales irregularidades estarían configuradas, según manifiesta, porque la magistrada de control y garantías se habría arrogado capacidades y competencias que le estarían vedadas, interfiriendo en la investigación, la que es facultad exclusiva del órgano acusador. De tal modo, habría valorado cuestiones que no fueron planteadas por las partes durante la realización de la audiencia, siendo ello el causante del grave perjuicio, al haberse violado el derecho de defensa, colocándose en situación de parcialidad. --------------------------------



Renglón aparte menciona que aquellas cuestiones referidas a nulidades absolutas, pueden ser planteadas en cualquier etapa del proceso, por afectar las mismas a garantías fundamentales. Por ello es que cuestiona como irrazonable la decisión del órgano revisor de rechazar el tratamiento de la misma, por no haber sido expresada en los agravios del escrito de apelación. -------------------



Cita un precedente de la Cámara (carpeta Nº 2524, del 23 de abril de 2019), en donde se habría resuelto un planteo de nulidad articulado por la defensa, que no había sido articulado en los agravios, a los efectos de señalar lo incomprensible que le resulta que en esta causa se aparte de ese antecedente.------------------ 



Asimismo, sostiene que lo expuesto hasta aquí encuentra debida fundamentación, en diversos preceptos legales que fueron obviados y/o erróneamente aplicados, como ser los arts. 26, 226, 293 y 462 del CPP.------------



Se explaya acerca del instituto de la prisión preventiva, como así también respecto de la situación de la víctima. Culmina solicitando que se admita el equívoco en el que se habría incurrido, y, acogiendo las apreciaciones efectuadas por su parte, revoque la sentencia impugnada, dictándose un pronunciamiento ajustado a derecho. --------------------------------------



III) Dictamen del Fiscal General: el que obra a ff. 13/17, estimando que ha de hacerse lugar al remedio directo incoado, sobre la base de las siguientes consideraciones. -----------------------------------------



Luego de analizar la admisibilidad de la queja (plazo, legitimación y copias), realiza una exposición de los antecedentes de la causa. ----------------------------



Destaca seguidamente las estimaciones de la quejosa en cuanto a que debió equipararse a sentencia definitiva el decisorio que se recurre, al causarle un gravamen irreparable en otra instancia, atento a las irregularidades procesales relatadas, consistentes en que la decisión de la jueza de control se encuentra basada en elementos no introducidos por las partes en la audiencia, en clara inobservancia de preceptos legales. -------------



En orden a lo expuesto, se califica de incomprensible el argumento dado por el órgano revisor para rechazar el planteo de nulidad. Esto es, según manifiestan, por no haberlo introducido en el escrito de apelación. Entienden que debió ser tratado no obstante ello, puesto que se trataría de una nulidad absoluta.----- 



Alega que no puede perderse de vista que al imputado se le acusa de un presunto abuso sexual con acceso carnal en perjuicio de una menor de edad, por lo que entiende se debió resolver sobre la base de los parámetros que establece la Convención de los Derechos del Niño (CDN), y no de manera dogmática sostener que la resolución en tratamiento recursivo no se encuentra entre el catálogo que prevé el 485/CPP. ------------------------



Señala asimismo diversos dispositivos de consagración internacional de derechos de la niñez (art. 19 de la Convención Americana de Derechos Humanos -CADH-; Opinión Consultiva Nº 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -OC Nº 17, CoIDH-; fallos de la CoIDH), a los efectos de destacar que la particular situación de vulnerabilidad en la que se encuentra un niño, niña o adolescente (NNA), requiere como deber del Estado, el de actuar con mayor y más estricta diligencia para la protección de tales derechos. ----------------------------



De la misma forma se explaya con relación al interés superior del NNA, desarrollado por la Observación General Nº 14 del Comité de los Derechos del Niño (apartado 6to), como así también la jerarquía superior y excluyente de tal protección integral de la niñez. Todo ello a los efectos de remarcar que cuando se trate de actuaciones judiciales en donde esté en juego este tipo de interés, se requiere de una actuación preventiva y tutelar que se traduzca en acciones positivas por parte del Estado. En particular, agrega que la resolución que se pretende revocar no habría contemplado dicho interés, lo que la torna en arbitraria por falta de fundamentación. --



Por otro lado, el representante del MPF entiende que al haberse denegado la casación por cuestiones netamente formales, se estaría afectando al art. 48 de la Constitución Provincial que ordena al sentenciante despojarse de vallados formales en la búsqueda de la verdad y justicia en cada caso. --------------------------



Entiende que el pronunciamiento debió equipararse a definitivo, porque se han denunciado la violación de la garantía de juez imparcial, del debido proceso, de la defensa en juicio (art. 18 y 75 inc. 22, Constitución Nacional), por mediar arbitrariedad en lo resuelto. ------------------------------------------------



Por las consideraciones expuestas, el Sr. Fiscal General estima que la casación resultaba admisible, siendo un error grosero su declaración de inadmisibilidad por la falta de impugnabilidad objetiva, sin atender a las particularidades del reclamo y a las cuestiones federales en juego. ------------------------------------------------



Por otro lado, manifiesta que no resulta menor el hecho de que la quejosa denuncie violación a la imparcialidad del órgano de control y garantías, lo que a su entender amerita y exige una consideración inmediata de los magistrados.------------------------------------------ 



En este sentido cita normativa interna (Reglamentación Transitoria para la Cámara de Apelación y Control – Tribunal de Alzada y Ministerios Públicos Fiscal y de la Defensa en lo penal de Santiago del Estero, Res. Nº 03/2012), a los efectos de señalar la prohibición del Tribunal de tomar contacto con el legajo, resaltando luego, que ello fue lo acontecido en este caso. ---------- 



Sobre ello, considera que si el magistrado de control tiene en su poder elementos o información sobre el caso, que no han sido depurados en forma previa por la acción del contradictorio, entre las partes que lo producen y analizan con intereses antagónicos, resulta inevitable que su mente pueda quedar impregnada de sus propias teorías o conjeturas sobre lo ocurrido. A su entender, tales prácticas resultan incompatibles con el sistema acusatorio adversarial, afectando la garantía de imparcialidad. -------------------------------------------



Es por todo ello que estima entonces que habrá de hacerse lugar a la presente queja. --------------------



IV) Análisis de admisibilidad de la queja: Ordenado el pase a despacho para resolver (ff. 18), corresponde ahora determinar si se han cumplimentado los requisitos de admisibilidad de la vía intentada. ---------



Estos se encuentran previstos en el art. 461 del CPP, el que establece que se deberá acompañar copia simple, firmada por la parte, (1) del recurso denegado (2) de su denegatoria y (3) de la decisión mediante aquél atacada con sus (4) respectivas notificaciones. El plazo para interponerla será de diez días si el recurso denegado fuese de casación...  ------------------------------------



En esa tarea, se aprecia que la recurrente ha omitido acompañar las copias pertinentes establecidas por la norma antes citada. La quejosa solo adjuntó copia de la denegatoria de la casación y del escrito casatorio, más no de la decisión mediante aquél atacada, con sus respectivas notificaciones. ------------------------------------------



V) Conclusión: En tal sentido, la ausencia de dichos recaudos formales impide a este Tribunal Superior, expedirse sobre la procedencia o no del recurso impetrado. Verificada la cuestión referida puede concluirse, que el recurso articulado no ha cumplido con los extremos requeridos para su admisibilidad formal.------------------



Por todo lo expuesto, y oído el Sr. Fiscal General, Se Resuelve: Declarar Inadmisible el recurso de queja interpuesto a ff. 9/11, en contra de la sentencia de la Cámara de Apelaciones y Control de fecha 22 de mayo de 2019 obrante a ff. 07/08.  Fdo: Eduardo Federico Lopez Alzogaray - Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Voto de la Dra. Ana Rosa Rodriguez con Adhesión del Dr. Eduardo José Ramón Llugdar.



Y Vistos:


Para resolver el recurso de queja por casación denegada formulado por la representante del Ministerio Fiscal, Dra. María Gabriela Gauna que obra a fs. 09/11 vta.------------------------------------------------------



Y Considerando:


I) Contra la resolución dictada por la Excma. Cámara de Apelaciones y Control en lo penal, que rechazó el recurso de apelación oportunamente planteado por el Ministerio Público Fiscal, éste último interpuso Recurso de Casación, el que a su vez fue declarado inadmisible por el tribunal a quo (fs. 01/02). Ello motiva la articulación del presente recurso directo por ante este Excmo. Superior Tribunal de Justicia. ------------------------------------

En efecto, conforme surge del propio libelo recursivo, en fecha 29/04/2019 el tribunal de apelación resolvió el recurso confirmando el decisorio del juez de control que concedía la falta de mérito, rechazando la nulidad impetrada por el Ministerio Público. En virtud de ello, la Fiscalía de Transición interpuso recurso de casación que el tribunal inferior declaró formalmente inadmisible por ausencia de impugnabilidad objetiva.------

En su fundamentación, considera el tribunal de apelaciones, que la impugnabilidad objetiva es la posibilidad de recurrir en casación una resolución determinada, pues la ley enumera las decisiones que pueden ser objeto del recurso, siendo ello una limitación para el acceso a esta instancia. Continúa señalando que el resolutorio atacado carece de los requisitos exigidos por el art. 485, 2º párrafo del C.P.P. y no reviste carácter de sentencia definitiva por no poner fin al procedimiento ni ocasionar un agravio de imposible e insuficiente reparación ulterior al no constituir un impedimento para el replanteo idóneo y efectivo en una instancia posterior.



II) Por su parte, ante dicha resolución, la representante del Ministerio Fiscal funda su queja en que el pronunciamiento, que fuera recurrido en casación, se encuentra inmerso dentro de las resoluciones pasibles de ser impugnadas por ésta vía toda vez que resulta equiparable a sentencia definitiva por producir un gravamen irreparable, atentar contra principios fundamentales y provocar un estado de indefensión. Propugna que debe considerarse la situación en que el decisorio coloca a la víctima, dado que entiende que en esta pugna de intereses legítimos, debe prevalecer el interés superior de la niña, máxime teniendo en cuenta las circunstancias objetivas y subjetivas de la causa.--------

III) A su turno, el Fiscal General del Ministerio Público se expide en dictamen a fs. 13/17 vta., postulando se haga lugar al remedio directo, en mérito a los derechos cuya tutela se reclama y atento a los principios de interés superior del niño/a de linaje Constitucional (art. 75 inc. 22 de la C.N) y de la tutela judicial efectiva.----------------------------------------

IV) Previo ingresar al tratamiento de los fundamentos de la queja, cabe señalar algunos aspectos sobre la admisibilidad del recurso directo que se intenta, conforme las previsiones del art. 461 C.P.P. A tal cometido se observa que el libelo es autosuficiente, fue interpuesto dentro del plazo legal por quien se haya legitimado para hacerlo y se acredita la existencia de formal interposición de recurso de casación, acompañando copia del proveído por el que no se admitió el recurso, con constancias de notificación. Sin embargo, entre la documental acompañada, no obra la pertinente copia del decisorio del inferior que le causa agravio al impugnante (es decir aquel que rechaza el recurso de apelación y motiva la casación). En otras oportunidades, la suscripta ha determinado que ante la ausencia de cumplimiento de los requisitos de forma correspondía declarar inadmisible el remedio directo. Sin embargo, las particularidades de éste caso concreto obligan a flexibilizar tal exigencia, bajo exhortación a la quejosa de la presentación de la copia faltante. Ello se justifica por cuanto se expone que se encuentran en riesgo derechos fundamentales de una niña-mujer que presuntamente se ha visto afectada en su integridad sexual.----------------------------------------

Respecto de dicha situación de vulnerabilidad cabe reiterar lo sostenido en Expte. N° 2.854 “Jimenez Walter Rubén y Gonzalez Marisel s.d. Abuso Sexual Agravado y Reiterado e.p. G.M. (m) s/ Denegatoria de Cese de Prisión – Queja por Casación Denegada” - Resol. Serie “B” Nº 30 del 2019, voto del Dr. Llugdar al que adhiero, donde se sostuvo que “no se puede soslayar, so pretexto de rigorismos procesales, la trascendencia e implicancias de las cuestiones en juego, en la que prevalece la delicada temática de la infancia, donde debe darse preeminencia a los supremos intereses del niño, ante la eventual producción de un gravamen irreparable que incluso podría afectar su salud psicofísica, antes de que se pudiera resolver el fondo de las cuestiones puestas a estudio”. Asímismo, se dijo que “en la presente causa no se encuentran en juego bienes materiales o patrimoniales, sino derechos personalísimos de una menor de edad, que hace a su legítimo interés, es [por lo] que la justicia del caso impone apartarse de un modo excepcional de las pautas procesales que gobiernan el recurso de casación, imponiéndose una interpretación más amplia al respecto”.--

En ese entendimiento, reitero dadas las circunstancias particulares del caso en estudio, debo dar razón al Ministerio Fiscal en cuanto resulta deber de este Tribunal, considerar la especial condición de interseccionalidad que caracteriza a la víctima del delito (doblemente vulnerable, por ser mujer y menor de edad) y el tipo de delito del que se trata, en razón de resultar objeto de especial protección. Ello se funda en la manda del art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional (CADH, Convención sobre Derechos del Niño) y art. 29 de la Constitución Provincial.----------------------------------

Dicho deber de garantía asumido constitucional y convencionalmente debe proyectarse como una obligación de protección y prevención. Es por ello que, dada la posición de riesgo en que se coloca a la niña, presunta víctima del delito, y atento a los compromisos asumidos por el Estado Argentino, entiendo que resulta prudente despojarnos de las barreras formales y habilitar el examen de la resolución traída en queja y que se tacha de arbitraria, por equipararse a sentencia definitiva.------------------

IV) Por lo expuesto, razones invocadas y oído el Sr. Fiscal General del Ministerio Público, Se Resuelve: I) HACER LUGAR al recurso de QUEJA por casación denegada interpuesto por el Ministerio Público Fiscal y TENER POR MAL DENEGADO, el recurso de CASACIÓN articulado a fs. 03/06. II) En consecuencia, elévense las actuaciones a esta sede a fin de la sustanciación pertinente. Fdo: Ana Rosa Rodriguez - Eduardo José Ramón Llugdar - Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Voto del Dr. Juan Carlos Storniolo con Adhesión del Dr. Luis Ariel Dominguez.

I) Fundamentos del Ministerio Público Fiscal. 1) El Ministerio Público Fiscal esgrime que en la audiencia de prisión preventiva la misma fue rechazada por la Juez de Control y Garantías Subrogante mediante resolución 20-02-2019, en el cual, luego de requerir copias del legajo fiscal, valora elementos que no fueron introducidos por ninguna de las partes en la audiencia de mención. 2) En contra de dicho pronunciamiento se interpuso recurso de apelación. 3) En la audiencia fijada a los fines del tratamiento del mismo el Ministerio Publico Fiscal solicitó la nulidad de la sentencia requerida argumentando que la misma violaba las garantías del debido proceso y la defensa en juicio y que tratándose de nulidad general, podía ser introducida en dicha oportunidad. 4) La cámara de apelaciones dispuso no hacer lugar al planteo de nulidad absoluta incoado por el Ministerio Público Fiscal ni al recurso de apelación lo que motiva la interposición del presente remedio casatorio -ver fojas 3, 4, 5 y 6-.---

        II) Fundamentos del Tribunal de Apelaciones. Por su parte, el Tribunal de Apelaciones y Control en lo Penal señala que la resolución puesta en crisis y cuyo trámite recursivo se pretende habilitar ante el Superior Tribunal de Justicia no reviste carácter de sentencia definitiva pues la decisión recurrida no pone fin al procedimiento ni ocasiona agravio de imposible o insuficiente reparación ulterior ya que la misma no constituye un impedimento para el replanteo idóneo y efectivo en una instancia posterior. Se deriva que en los términos del marco legal indicado anteriormente, el decisorio atacado por la vía casacionista resulta inimpugnable objetivamente. -ver fojas 1---------------------------------------------------

        III) Requisitos del recurso de queja. Omisión de copias. En cuanto a la admisibilidad de la queja en los términos del artículo 461 del CPP que establece que deberá acompañar copia simple, firmada por la parte del recurso denegado; de su denegatoria y de la decisión mediante aquél atacada con sus respectivas notificaciones. El plazo para interponerla será de diez días si el recurso denegado fuese casación. De las constancias de autos surge que la parte recurrente ha omitido acompañar las copias pertinentes establecidas por la norma antes citada toda vez que solamente acompañó copia de la denegatoria de la casación y del escrito casatorio, no habiendo acompañado la decisión mediante aquél atacada con sus respectivas notificaciones.------------------------------------------- 

IV) Fundamentos de mi postulación. En función de lo precedentemente expuesto adhiero a las conclusiones vertidas por el Dr. Lopez Alzogaray pero no por sus fundamentos que se circunscriben a la formalidad exigida por la norma procesal. Asimismo, debo manifestar, que si bien comparto el criterio de los Dres. Ana Rosa Rodríguez y Eduardo Ramón Llugdar señalando que el formalismo debe ceder en función de las particularidades del caso, a diferencia de los distinguidos colegas, entiendo que el interés superior del niño -en este caso niña mujer presuntamente afectada en su integridad sexual- cuando se le antepone otro derecho fundamental generando colisión entre ellos el alcance del mismo no debe imponerse en forma automática tomando solo como referencia el aspecto normativo sino a través de la ponderación que la debe realizar el magistrado y que no es más que la optimización relativa a principios contrapuestos como lo entiende Robert Alexy en su obra Teoría de los derechos fundamentales.-------------------------------------------- 

V) Colisión de derechos fundamentales. En el caso sometido a análisis el interés superior del niño -niña supuestamente agredida sexualmente que como víctima tiene derecho a una investigación y posterior sanción al culpable- se confronta con los derechos y garantías constitucionales del imputado cuales son el debido proceso legal, defensa en juicio, presunción de inocencia, entre otros. 1) El interés superior del niño ha sido desarrollado por el Comité Internacional de los Derechos del Niño en la Observación General Nº14 subraya que el mismo es un concepto triple. Es un derecho sustantivo para evaluar y tener en cuenta los distintos intereses a la hora de adoptar decisiones sobre una cuestión debatida. También es un principio jurídico interpretativo fundamental, para determinar si una disposición jurídica admite más de una interpretación debiéndose elegir la interpretación que satisfaga de manera más efectiva el interés superior del niño. Por último, se considera como norma de procedimiento donde para adoptar decisiones se deberá incluir una estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decisión en el niño o los niños interesados. La Corte Interamericana ha dicho en la Opinión Consultiva N° 17 sobre Condición Jurídica y Derechos Humanos de los Niños de fecha 28 de Agosto de 2002 en el párrafo 56 señala que el interés superior del niño se funda en la dignidad misma del ser humano, en las características propias de los niños, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades así como en la naturaleza y alcances de la Convención sobre los Derechos del Niño. 2) Los derechos del imputado que se confrontan con el interés superior del niño en el presente caso son el debido proceso legal, defensa en juicio y principio de inocencia. La Corte IDH definió al debido proceso legal como “el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos” (Cf. Corte IDH, “Garantías Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A Nº 9, párr. 27). Asimismo, en relación al derecho de defensa, ha manifestado que en el proceso se deben observar todas las formalidades que “sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho”, es decir, las “condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial (Cf. Lori Berenson Mejía Vs. Perú, 2005). Por último, en lo que aquí concierne, afirmó la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada (Cf. Suárez Rosero vs. Ecuador 1997 y Lopez Mendoza vs. Venezuela, 2011).---------------------------------------------------- 

VI) Denominador común en casos de colisión de derechos fundamentales. Estamos pues ante una colisión de derechos fundamentales cuyo denominador común consiste en que estos derechos perteneciendo al mismo cuerpo constitucional y por tanto teniendo la misma jerarquía, temporalidad y especialidad, no pueden ser resueltos mediante los clásicos criterios de solución de antinomias normativas. Ello implica, en otros términos que, ante esta colisión de derechos fundamentales señaladas precedentemente, no podemos subsumir los hechos en forma absoluta en una disposición constitucional -pues de lo contrario el conflicto sería en forma engañosa- ni podemos aventurarnos a definir cuál de los derechos contrastados sería jerárquicamente superior, cronológicamente anterior, o gradualmente especial frente al otro u otros.-----------

VII) Ponderación ante conflicto de derechos fundamentales. 1) Antinomia en concreto. En suma, la existencia de una antinomia en concreto o derivada del discurso de aplicación, que como hemos dicho es la que se observa con mayor grado y frecuencia en las colisiones de principios (y derechos) constitucionales, resulta materia propia de la ponderación y ello por la sustancial consideración de que un conflicto de esta naturaleza no se condice del clásico triunfo permanente de una norma sobre la otra (como ocurre en la aplicación de criterios tradicionales) sino que exige, o bien la victoria circunstancial de uno de los principios, o la determinación de una regla específica que procura la satisfacción de ambos principios contrapuestos, pero en cualquier caso desde el análisis autónomo de las particularidades de cada situación. La causa de tal exigencia radica pues en que la Constitución no establece un sistema de prioridades o excepciones absolutas entre estas normas. Es más podría decirse que todas ellas gozan, por así decirlo, de la misma dignidad constitucional y que, por consiguiente, ninguna puede prevalecer a costa de un sacrificio desproporcionado de las otras. Justamente este rasgo característico es el que viene a definir en la teoría del derecho actual, la clara separación de los principios frente a las reglas: su aplicación no puede ser “todo o nada” pues los principios no excluyen la validez simultánea de otros principios en conflicto. Por esa razón, los principios suelen dar lugar a una perplejidad entre los juristas: son normas jurídicas que no siempre obtienen aplicación efectiva porque su aplicación puede ser desplazada (o derrotada) por la aplicación de otras. Se ha hablado, en este sentido, de los principios como normas derrotables. 2) Fundamento filosófico jurídico. El fundamento filosófico jurídico de esta configuración sistémica la explica Zagrebelsky: para que la coexistencia de los principios y valores sea posible es necesario que pierdan su carácter absoluto, esto es, la condición que eventualmente permitirá construir un sistema formal cerrado a partir de uno solo de ellos. Concebidos en términos absolutos, los principios se convertirían rápidamente en enemigos entre sí. Al final unos se erigirían en soberano sobre todos los demás y sólo permitiría desarrollos consecuentes con él. Pero en las constituciones pluralistas no cabe que esto sea así. Los principios y los valores deben ser controlados para evitar que, adquiriendo carácter absoluto, se conviertan en tiranos. En el caso sometido a análisis el interés superior del niño no podría erigirse en un derecho absoluto. Es más, el debido proceso, la defensa en juicio y el principio de inocencia tienen la misma jerarquía constitucional y convencional. En este tópico es relevante destacar la dimensión de peso de los principios constitucionales que concibió originariamente Dworkin y posteriormente el jurista alemán Robert Alexy en su teoría de los derechos fundamentales. 3) Juicio de ponderación. Dimensionando correctamente la naturaleza antes expuesta, las colisiones entre este tipo de normas se superan mediante el llamado juicio de ponderación consistente en considerar o evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas en el caso concreto, tratando de buscar una solución armonizadora que optimice su relación (de ahí la acertada calificación de los principios como mandatos de optimización). Así las cosas, los derechos fundamentales y en general los principios establecidos en la Constitución jamás serán absolutos y, por el contrario, en algunas circunstancias podrán ser desplazados por otras normas constitucionales también relevantes “cuyo peso se considere más decisivo a la vista de una propiedad que se halle también presente en el caso”. 4) Regla de precedencia condicionada. La finalidad de la ponderación como respuesta al conflicto o tensión de derechos en concreto, es la ordenación de los derechos en cuestión lo cual hace posible que el juzgador de preferencia a cierto derecho sobre otro y, de esta manera, resuelva el conflicto entre ellos. Esta operación de ordenación se plasma en lo que en doctrina se denomina regla de precedencia condicionada. Entre los principios en colisión, esto es, las reglas que establecen las condiciones y requisitos por los cuales un principio debe preceder a otro de conformidad con las circunstancias concretas, vinculando asimismo las consecuencias jurídicas que dicha operación conlleve. Estos requisitos de precedencia son los siguientes: a) Fin legítimo: la interferencia de otro principio o derecho debe presentar, un fin constitucionalmente legítimo que lo fundamente. b) idoneidad o adecuación, esto es la aptitud que debe acreditar la medida restrictiva o limitativa de un derecho fundamental, en orden a proteger la finalidad legítima que supone estar bajo respaldo c) necesidad; la medida cuestionada debe ser, dentro de las alternativas fácticas posibles, la que resulte menos gravosa o restrictiva respecto al derecho fundamental afectado o su intervención d) proporcionalidad en sentido estricto: se enmarca en el núcleo de la ponderación. Consiste en demostrar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora o con la conducta de un particular (que protegen un bien constitucional o persiguen un fin legítimo) y entre los daños y lesiones que de dicha medida o conducta se derivan para el ejercicio de un derecho o para la satisfacción de otro bien o valor. 5) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto tiene tres pasos: a) intensidad de la intervención. Es preciso definir el grado de insatisfacción o de la afectación de uno de los principios b) importancia de las razones para la intervención. Se define la importancia de la satisfacción del principio que juega en sentido contrario. c) Justificación de la intervención debe definirse si la importancia de la satisfacción de principio contrario justifica la afectación o la no satisfacción del otro.----------------- 

 VIII) Ponderación en el presente caso. 1) En función de los conceptos vertidos precedentemente corresponde analizar la prevalencia de los derechos fundamentales en tensión en el caso concreto. Como lo he adelantado, están en tensión el interés superior del niño y por el otro el debido proceso, defensa en juicio y presunción de inocencia. En la audiencia de prisión preventiva la jueza de control y garantías dictó resolución rechazando la pretensión fiscal. En dicha circunstancia se ha debatido las evidencias que aportaron las partes habiéndose dictado falta de mérito circunstancia ésta que, obviamente, no impide continuar con la tramitación. Es dable destacar que no se ha dictado sobreseimiento provisional donde la CSJN ha establecido que el mismo tiene carácter definitivo la resolución que confirmó un sobreseimiento provisional, si al apartarse del criterio establecido por la Corte en una sentencia anterior dictada en la causa, tornó definitivamente ineficaz este pronunciamiento, y frustró de modo irreparable el derecho del recurrente, reconocido en aquella decisión, a obtener una sentencia fundada de acuerdo con las directivas señaladas por la Corte. 315:113. Tampoco se le denegó la excarcelación que podría haber justificado sostener ese criterio teniendo en cuenta que la CSJN ha dicho que la decisión que deniega la excarcelación, en tanto restringe la libertad del imputado con anterioridad al fallo final de la causa ocasionando un perjuicio que podría resultar de imposible reparación ulterior, es equiparable a sentencia definitiva por afectar un derecho que requiere inmediata tutela en la medida en que se halle involucrada en el caso alguna cuestión federal.329:679. En suma, en el caso sometido a análisis no se ha restringido la libertad del imputado para considerar que se trata de una sentencia definitiva o equiparable a ella. La CSJ ha dicho que la decisión que restringe la libertad del imputado con anterioridad al fallo final de la causa se equipara a una sentencia definitiva en los términos del art. 14 de la ley 48, ya que podría ocasionar un perjuicio de imposible reparación ulterior al afectar un derecho que exige tutela inmediata. 328:4152. Que no es éste el caso. 2) Conceder el recurso de casación al Ministerio Público Fiscal tomando como referencia el interés superior del niño si bien se erige como un fin legítimo considero que no es idóneo, porque existen otros caminos para proseguir la investigación del presente caso y garantizar aquel derecho. El rechazo de la prisión preventiva no implica sobreseimiento ni extinción de la acción penal que sí podrían impedir definitivamente esclarecer un hecho que en ese caso afectaría indudablemente el interés superior del niño. Tampoco resulta necesario abrir en esta instancia del proceso el recurso de casación donde solo se analizarían cuestiones de puro derecho resultando más eficaz para el interés superior del niño la incorporación de nuevas evidencias que luego, convertidas en prueba de cargo, podría contribuir al esclarecimiento del hecho con la obtención de una sentencia condenatoria que por el momento con las evidencias que se han incorporado resultan insuficiente. Por último, entrando al juicio de proporcionalidad, propiamente dicho, el beneficio que se obtendría, en caso de admitirse el recurso de casación, podría llegar a ser contraproducente toda vez que, como ha quedado de manifiesto, una juez de control y garantías y un tribunal de apelaciones en pleno han coincidido en considerar insuficientes los elementos probatorios aportados hasta el momento lo que nos debería llevar a pensar que en una instancia de juicio oral, donde debe primar la certeza para el dictado de una sentencia condenatoria, lo más apropiado para el interés superior del niño sería que se incorporen pruebas fehacientes que acrediten el hecho y la autoría del mismo de modo irrefutable. En el hipotético caso que el recurso de casación -que a todas luces resulta inadmisible por las razones ya expuestas- se obtenga un resultado adverso lo único que se hubiese logrado es perder tiempo que es muy valioso en estos casos para incorporar pruebas a la causa que luego serían de muy difícil recolección. De obtener un resultado favorable por ésta vía recursiva y llegar a juicio oral con dichos elementos probatorios es muy probable que ante la insuficiencia de pruebas se absuelva al imputado por el beneficio de la duda y, por ende, no se resuelva a favor del interés superior del niño, 3) En suma entiendo que en esta cuestión la ponderación no debería quedar resuelta por vía normativa como proponen los colegas preopinantes toda vez que los derechos en juego tienen la misma jerarquía constitucional y convencional. No obstante, debo admitirlo, el interés superior del niño, como lo señala la Observación General Nº 14, es también un principio jurídico de interpretación que habilita a sostener la tesis que sostienen los distinguidos colegas. En mérito a ello considero que corresponde al juez realizar la ponderación en casos de colisión derechos fundamentales cuando los derechos en conflicto tienen la misma jerarquía constitucional o convencional. En el caso sometido a análisis en virtud del interés superior del niño, en el marco de la denegatoria de prisión preventiva, ésta no podría ser equiparada a sentencia definitiva. En mérito a ello comparto el criterio del tribunal de apelaciones y, por ende, corresponde el rechazo este recurso de queja al Ministerio Público Fiscal, no por razones meramente formales, sino porque en función de la ponderación efectuada el interés superior del niño se garantiza mejor cuando el órgano acusador tiene en sus manos la posibilidad de obtener nuevas pruebas que indudablemente beneficiarían a la niña supuestamente abusada y que, como se desprende de los resolutorios que han venido a revisión a esta instancia, no han adquirido aun ni siquiera el grado de probabilidad para elevarlo a juicio, mucho menos, podrán obtener el grado de certeza para el dictado de una sentencia condenatoria.----------------------------------- 

IX) En función de lo expuesto, adhiero a las conclusiones a las que arriba el Dr. Lopez Alzogaray por los fundamentos expuestos en el presente voto. Es mi voto. Fdo: Juan Carlos Storniolo - Luis Ariel Dominguez - Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
Santiago del Estero diecinueve de abril dos mil veintiuno. 



En mérito al resultado de la votación que antecede, la Sala Criminal, Laboral y Minas del Excmo. Superior Tribunal de Justicia, Resuelve: Declarar Inadmisible el recurso de queja interpuesto a ff. 9/11, en contra de la sentencia de la Cámara de Apelaciones y Control de fecha 22 de mayo de 2019 obrante a ff. 07/08. Protocolícese, expídase copia para agregar a autos, hágase saber y oportunamente archívese. Fdo: Eduardo Federico Lopez Alzogaray - Ana Rosa Rodriguez - Eduardo José Ramón Llugdar – Juan Carlos Storniolo - Luis Ariel Dominguez -Ante mí: Dra. Karina Chaud Nigro – Secretaria Judicial Autorizante – Es copia fiel del original, doy fe.
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