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Parte I. Nifios, nifias y adolescentes

1.

Intervencion del Ministerio Publico

El Defensor Publico Oficial ante la Corte Suprema de Justica de la Nacion, Dr.
Julian Langevin, contesté el traslado que le fue conferido en virtud del Recurso
Extraordinario Federal interpuesto por la codemandada Direccion Nacional del Ser-
vicio Penitenciario Federal.

En el planteo, el Dr. Langevin solicitd la nulidad de lo dispuesto por los tribunales
inferiores por omitir dar intervencion al Ministerio Publico de Menores en el caso
donde era parte un menor de edad.

La CSJN hizo lugar a lo solicitado por la Defensa Publica y destaco que el Ministerio
Publico de Menores es parte esencial y legitima en todo asunto en el que intervenga
un menor de edad, debiendo incluso participar en forma promiscua con el fin de
asistirlo y articular todos los medios que provean a su mejor defensa en juicio, bajo
pena de nulidad de todo acto llevado a cabo sin su participacion (arts. 59, 493 y
494 del Codigo Civil y 54 de la ley Organica de Ministerio Pablico N° 24.946).

Restitucion Internacional de Menores

La Dra. Inés Aldanondo, Defensora ad-hoc de la Defensoria General de la Nacion
y titular del Equipo de trabajo creado por Resolucion DGN N° 643/08, interpuso un
Recurso Extraordinario Federal en el cual solicito la restitucion de las menores T. L.
y B. N. F. L. a su lugar de residencia habitual en la Republica de Per(, con la mayor
urgencia posible. La CSJN hizo lugar a lo solicitado por la defensa pdablica, revoco la
sentencia apelada y dispuso la restitucion de las menores dejando en claro el alcance
de la obligacion estatal y la urgencia que debe primar en este tipo de procesos.







Contesta Vista Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion:
Julian Horacio Langevin, Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, constituyendo domicilio en la calle Paraguay 1855, 1° piso (con-
trafrente), Capital Federal, vengo a contestar la vista conferida a fs. 365.

I.  En atencion a lo que surge de estos obrados, asumo la representacion que
por ley le corresponde al Ministerio Pablico de la Defensa (cf. arts. 59 CC y
54, incisos “a”, “b”, “c”, “d”, “e”, “", e “i” de la Ley N°24.946), respecto de
los menores J. G. D, nacido el 14 de mayo de 1993, y de J. B. D., nacida el 6
de marzo de 1995 (cf. fotocopias de las partidas de nacimiento glosadas a fs.
43/45 respectivamente de los autos principales).

Il. En tal caracter, paso a expedirme con relacion al recurso extraordinario federal
concedido a fs.355, el cual fuera interpuesto por la codemandada Direccién Na-
cional del Servicio Penitenciario Federal a fs. 337/350 vta., contra la sentencia
dictada el 10 de febrero de 2009 por la Sala IV de la Excma. Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (cf. fs. 329/332vta.).
Tal resolucion confirmé parcialmente la sentencia de grado, en cuanto hizo
lugar a la accion interpuesta por la actora, y 1a revoco, en cuanto a la excepcion
del pago en bonos, conforme lo expuesto en el considerando 12.

lll. Respecto a la procedencia formal, entiendo que en el sub lite se encuentra en
juego el alcance e interpretacion de normas que integran el bloque de constitu-
cionalidad (arts. 16, 17, 18 y 75 inc. 22 C.N.) y el decisorio impugnado ha sido
contrario a las pretensiones que la recurrente fundara en ellas (cf. art. 14, inc. 3°,
de la ley 48; Fallos: 323:3804; 324:1648, 2193, entre otros y Fallos: 326:2906).
Por ello, considero que el remedio federal deducido ha sido correctamente
concedido.

IV. Sentado ello, de una atenta lectura de la causa se desprende con meridiana
claridad que se ha omitido conferir intervencion al Ministerio Piblico de
Menores, fundamentalmente con posterioridad al dictado del pronuncia-
miento de la Alzada, lo que sin dudas conculca las garantias de defensa en
juicio, del debido proceso legal, de acceder a la justicia en un pie de igualdad;
como asi también, el derecho que tiene todo nifio a ser oido (arts. 16, 18 de la
Constitucion Nacional; art. 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio), lo
cual torna al procedimiento nulo, de nulidad relativa.

Asi, la altima intervencion que se registra es al momento de ejercer la facul-
tad de alegar que confiere el articulo 482 del C.P.C.C.N. y si bien la sentencia
de grado resultd favorable al interés de los nifios, la sentencia de Camara
dictada tras el recurso de la demandada modificd parcialmente lo decidido
en perjuicio de estos.

Como podra apreciar V.E., deviene palmario que se ha privado a los me-
nores de la representacion que ejerce el Ministerio Pupilar -con la consi-
guiente imposibilidad para mi colega de la instancia anterior de interponer
de considerarlo pertinente- el correspondiente recurso extraordinario, con
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sustento en el gravamen irreparable que le ocasiona la sentencia en crisis,
en cuanto revoca parcialmente la decision de grado, y resuelve que en el
sub lite no encuadra en la excepcidn del articulo 18 de la ley 25.344.

Tal omision, no puede quedar subsanada con la vista que se me confiere;
en atencion a que tal omision ha generado un grado de indefension, que
acarrea, en definitiva, un proceso “injusto”.

Asi, surge palmariamente, que su edad los ha colocado en una situacion de
vulnerabilidad frente al resto de las partes, pues conforme a las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabi-
lidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (Doc. presentado por el Grupo de
Trabajo a la Tercera Reunion Preparatoria Andorra, 4 al 8 de febrero de 2008),
se considera personas en situacion de vulnerabilidad, a aquellas que, por ra-
z6n de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
gconomicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
gjercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico-; y mis defendidos se vieron claramente impedidos
de ejercer su derecho de recurrir ante el Superior (art. 27 de la ley de Protec-
cion Integral de los derechos de nifios, Nifias y Adolescentes, Ley N° 26.061).
Maxime, teniendo en cuenta de que el letrado apoderado de la parte actora
consintio dicho decisorio.

Nuestro ordenamiento legal, establece que el Ministerio Pablico de Menores
es parte esencial y legitima en todo asunto en el que intervenga un menor de
edad, debiendo incluso participar en forma promiscua con el fin de asistirlo y
articular todos los medios que provean a su mejor defensa en juicio, bajo pena
de nulidad de todo acto llevado a cabo sin su participacion (arts. 59, 493 y
494 del Codigo Civil y 54 de la ley Organica de Ministerio Plblico N° 24.946).
A mayor abundamiento, cabe puntualizar, que la doble representacion legal
prevista por la normativa precitada, tiene por finalidad controlar que no exis-
ta contraposicion con los intereses de sus representantes legales, quienes
como Se ve en innumerables casos, no siempre actan diligentemente, ya
sea por falta de buena fe o bien por otras circunstancias no reprochables que
pudieran impedirselo.

Asi, en las presentes actuaciones, como o ha sostenido ese Alto Tribunal en
casos analogos, “...se soslayd conferir 1a intervencion al ministerio pupilar
para que ejerciera la representacion necesaria del incapaz en el tramite
de la causa, circunstancias que habrian producido gravamen irreparable
al privar a su representada de hacer valer acciones y defensas antes de
dictarse el fallo...”; y ello por imperativo legal ocasiona la nulidad relativa de
todo lo actuado, pues “debe primar la evidente finalidad tuitiva persequida
por el legislador al prever la defensa apropiada de los derechos del menor,
especialmente cuando el tema fue objeto de consideracion especifica en
tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc.
22 de la Ley Suprema), tales como la Convencidon sobre los derechos del
Nifo, arts. 12 inc.2 y 26, inc. 1)” (Fallos: 320:1291).

En consecuencia, considero que se ha incurrido en un grave incumplimiento por
omision, una violacion a la garantia del debido proceso legal (arts. 18 C.N., 27
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ley 26.061 y art. 12 de la Gonvencion sobre los Derechos del Nifio), y al derecho
de igualdad de mis representados; fundamentalmente, en mérito a que la nor-
mativa vigente en materia de proteccion integral de los derechos de los nifios,
les reconoce expresamente el derecho a participar activamente en el proceso
y ejercer su derecho de defensa, lo que en autos tampoco se ha contemplado.
Por ello, soy de la opinién, que corresponde decretar la nulidad de las actua-
ciones cumplidas con posterioridad al dictado de la sentencia de la Alzada,
y su posterior remision a dicha instancia, a fin de que se garantice la doble
representacion a la que se ha aludido.

V. Para el hipotético e improbable supuesto que no se comparta la solucién que
propugno; me referiré en primer término, a los hechos en que se funda la
presente accion.

Afs. 48/61vta., se presentd con patrocinio letrado la Sra. L. V. S., en represen-
tacion de sus hijos menores J. G.y J. B. D., a los efectos de promover deman-
da por dafios y perjuicios contra el Servicio Penitenciario Federal Argentino,
Carcel de Encausados de la Capital Federal Unidad Uno, y contra el Estado
Nacional Argentino, por los dafios y perjuicios derivados del homicidio de su
progenitor, J. R. D.

Expuso que el dia 18 de septiembre de 1997, el celador del servicio penitenciario,
donde se encontraba detenido el Sr. D. por la presunta participacion en el delito
de tentativa de robo, advirtio que en el sector donde aquél se encontraba alojado
habia una pelea entre internos, por lo que convocd de inmediato al personal de
seguridad con el objeto de controlar la situacion; observandose que en la reja del
acceso al sector se encontraba uno de los internos sosteniendo al Sr. D., quien
estaba en estado de inconsciencia, por lo que fue trasladado de inmediato al
hospital Penitenciario Central, donde se comprob6 que presentaba una herida de
cuatro centimetros en el hipocondrio derecho, que le produjo su muerte.

A fs. 87/94vta., se presentaron los letrados apoderados que representan al
Estado Nacional “en aquellos juicios en los que deba intervenir el Ministerio
de Justicia de la Nacion por causa que se originen en el Servicio Penitenciario
Federal”, quienes contestaron la demanda incoada, negaron los hechos ex-
puestos, y solicitaron su rechazo, con costas.

A fs. 300/304, con fecha 5 de julio de 2007, el Juzgado resolvié hacer lugar a
la demanda entablada, condenando al Estado Nacional (Servicio Penitenciario
Federal), a pagar la suma de $ 30.000 en concepto de valor vida y perdida de
chance, y la suma de $ 70.000 en concepto de dafio moral, para cada uno de
los menores actores. Asimismo, establecid que atento al caracter alimentario
que revisten los montos indemnizatorios estipulados, encuadrar el presente
caso dentro de la excepcion prevista en el art. 18 de la ley 25.344.

Dicho decisorio fue apelado por el letrado apoderado de la parte demandada a
fs. 307; quien expreso agravios a fs. 314/324vta.

A fs. 329/332vta., con fecha 10 de febrero de 2009, la Excma. Camara con-
firmo parcialmente la sentencia de primera instancia, en cuanto hizo lugar a
la demanda, y la revoco, con relacion a la excepcion del pago de los montos
indemnizatorios en bonos.
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Vi.

Contra dicha resolucion, la accionada interpuso recurso extraordinario federal
(v. fs. 337/350vta.); el que fue concedido a fs. 355.

Sentado ello, pasaré a contestar los agravios esgrimidos por la recurrente.

En primer lugar, se agravia respecto de la responsabilidad que se le atribuye
por la muerte del causante (art. 1112 del codigo Civil), en tanto considera que
la actora debié demandar solo a aquellas personas que intervinieron en la rifia
y que provocaron el lamentable hecho.

Discrepo con tal aseveracion, acorde con los argumentos que expondré se-
guidamente.

En primer lugar, cabe puntualizar, que se desprende claramente de la causa
que el Sr. José Duarte falleci6 como consecuencia de la herida de arma blan-
ca que recibiera en el torax, durante un enfrentamiento entre varios internos
dentro de la Unidad 1 de Caseros, del Servicio Penitenciario Federal, donde se
encontraba detenido desde hacia un mes (cf. declaracion testimonial prestada
por el jefe de turno de la unidad, obrante a fs. 102, y dictamen médico forense,
glosado a fs. 288/291, de la causa penal n° 82.653/97).

Por otra parte, ndtese que quedé fehacientemente comprobado en el acta de
secuestro que: “De la celda Nro. 37 (...)se secuestraron tres (03) elementos
corto punzantes de aproximadamente 30 cm. de largo por 03 cm. los que
se encontraban en el interior de una zapatilla Marca Topper color blanca y
envuelto en un conjunto joggings color verde destacandose que uno de los
elementos corto punzante se encontraba con manchas de sangre” (cf. fs. 81).
Dilucidado lo anterior, cabe sefalar, que en el sub examine resulta aplicable
lo resuelto recientemente por V.E. en el precedente del 22 de diciembre de
2009, en los autos “Gatica, Susana Mercedes ¢/ Buenos Aires, Provincia de
s/dafos y perjuicios” Letra G, N° 383 XL, en el que se remarcé que: “...el
postulado que emana del articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional tiene
un contenido operativo que impone al Estado, por intermedio de los ser-
vicios penitenciarios respectivos, la obligacion y responsabilidad de dar
a quienes estan cumpliendo una condena o una detencion preventiva la
adecuada custodia, obligacion que se cimienta en el respeto a su vida,
salud e integridad fisica y moral. La seguridad, como deber primario del
Estado, no sdlo importa resguardar los derechos de los ciudadanos frente
a la delincuencia sino tamhbién, como se desprende del citado articulo 18,
los propios de los penados, cuya readaptacion social se constituye en un
objetivo superior del sistema.” (conf. consd. 6°). Asimismo, destacd: “...
que el derecho a la integridad personal no sélo implica que el Estado debe
respetarlo (obligacion negativa), sino que, ademas, requiere que el Estado
adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlo (obligacion positi-
va), en cumplimiento de su deber general establecido en el articulo 1.1 de
la Convencion Americana" (considerandos 44 y 45 de la causa "Verbitsky,
Horacio s/ habeas corpus", Fallos: 328:1146). Que, en consecuencia, la de-
mandada tiene a su cargo, entre otros, el deber de garantizar la seguridad
de los internos. (...) Por ello, y para cumplir con ese objetivo, el Servicio
Penitenciario tiene Ia obligacion de evitar que los internos tengan a su
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alcance elementos de evidente peligrosidad, tales como los secuestrados
en este caso, susceptibles de producir dafios en la salud fisica de aquéllos
y de terceros.” (cf. consid. 8°y 9°) “10°) Que con respecto a la ejecucion
irregular del servicio, como uno de los presupuestos ineludibles para la
procedencia de Ia responsabilidad del Estado por su actividad ilicita, este
Tribunal ha expresado que quien contrae la obligacién de prestar un ser-
vicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el
que ha sido establecido y debe afrontar las consecuencias de su incumpli-
miento o ejecucion irreqular (Fallos: 306:2030; 312:1656; 315:1892, 1902;
316:2136; 320:266; 325:1277; 328:4175; 329:3065; 331:1690).”

Como corolario, va de suyo, que ha quedado debidamente probada la respon-
sabilidad de la apelante, pues se acreditd fehacientemente el incumplimiento
de los deberes de seguridad a su cargo; lo que implicé en la practica, una
irregular prestacion del servicio de su parte, en tanto debid resguardar la salud
fisica y moral del causante, durante el lapso que se encontrara detenido.

A ello cabe adunar, que la jurisprudencia comparada, al expedirse en materia
de responsabilidad del Estado, ha sefalado cuales son las fuentes generado-
ras de la responsabilidad y, qué es lo que se debe probar para su atribucion,
sosteniendo que: “La expresion “falta de servicio” es el presupuesto que
constituye la fuente generadora de la responsabilidad del Estado. Se pro-
duce cuando los drganos o agentes estatales no actiian debiendo hacerlo,
o cuando su accionar es tardio o defectuoso, lo que provoca, en uno u otro
caso, un dafio a los usuarios (...). En estos procesos, los perjudicados de-
ben invocar y acreditar la existencia de esta falta en la actividad del 6rgano
administrativo, y que ella es la causa del daiio experimentado.” (Corte de
Apelaciones de Concepcion, (Chile), sentencia del 18-12-2003, resefiada en
“Investigaciones” 3 (2003) Investigaciones de Derecho Comparado, Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, 2004, Bs. As., p. 527).

Admitir una postura contraria, implicaria deslindar de responsabilidad a
la accionada, restando trascendencia a conductas que son juridicamente
relevantes y plenamente eficaces (cf. Fallos 300:909; 307:1602; 308:72,
323:3035, entre muchos otros).

VII.  Por estos breves fundamentos, solicito se haga lugar a la nulidad impetrada
en el punto IV). En su defecto, peticiono a V.E. que proceda a desestimar el
remedio federal deducido, y confirmar el pronunciamiento atacado.

Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 11 de
marzo de 2010.
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CSJN, D.521.XLV

D.].B. y otro ¢/EN -Servicio Penitenciario Argentino- y otro s/dafios y perjuicios

Buenos Aires, 11 de octubre de 2011

Vistos los autos: “D.].B. y otro ¢/EN -Servicio Pe-
nitenciario Argentino- y otro s/dafos y perjuicios”.

Considerando:

1°) Que el juez de primera instancia, al hacer lu-
gar a la demanda promovida por Laura Valeria
Saravia -en representacién de sus dos hijos me-
nores-, condené al Estado Nacional al pago de
una indemnizacién en concepto de valor vida y
dano moral, con fundamento en que se hallaba
configurado un supuesto de responsabilidad es-
tatal por “falta de servicio” Arrib6 a dicha con-
clusién con sustento en que no se adoptaron
las medidas necesarias para resguardar la salud
e integridad fisica y evitar el homicidio de José
Ricardo Duarte, que se encontraba detenido en
la Unidad 1 -Caseros- del Servicio Penitenciario
Federal. De este modo, el aspecto sustancial de la
pretension de la actora fue admitida, y el pago del
monto de la condena se consider6 excluido del
régimen de consolidacion de deudas del Estado
en virtud de la excepcion prevista en el art. 18 de
la ley 25.344 (fs. 300/304).

2°) Que aquella decision fue apelada por la parte
demandada, quien cuestiond la sentencia en su to-
talidad (fs.314/324 vta.).

3°) Que, la Sala IV de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
confirmo la decision de la instancia anterior en rela-
cién con la responsabilidad del Estado Nacional por
la falta de servicio atribuida -violacion al deber de
seguridad- y con los montos de la indemnizacién, y
la revoco en cuanto habia excluido la condena del
régimen de la consolidacion (fs. 329/332 vta.).

Esta decision motivo la interposicion por parte de
la demandada del recurso extraordinario de ape-
lacién ante esta Corte (fs. 339/350 vta.), que fue
concedido por el a quo (fs. 355). Dicho recurso no
fue respondido por la parte contraria.

4°) Que este Tribunal, al advertir que no habia to-

mado intervencién el Ministerio Publico de la De-
fensa, dio vista a la Defensoria Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

5°) Que el sefior Defensor Oficial -en lo que aqui in-
teresa- destacd que en el caso se habia soslayado la
oportuna intervencién del Ministerio Pupilar “fun-
damentalmente con posterioridad al dictado del
pronunciamiento de la Alzada’, pues la tltima in-
tervencion que se registra es al momento de ejercer
la facultad de alegar (fs. 292), “y si bien la sentencia
de grado result6 favorable al interés de los nifios, la
sentencia de Camara dictada tras el recurso de la
demandada modificé parcialmente lo decidido en
perjuicio de éstos”; todo lo cual comprometia las ga-
rantias de defensa en juicio, del debido proceso legal,
de acceder a la justicia en un pie de igualdad, y el
derecho a ser oido, tutelados -con relacion a los me-
nores- por la Constitucién Nacional y por la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (ver el punto
IV del dictamen agregado a fs. 366 vta./367 vta.).

En este sentido, recordé la jurisprudencia del Tri-
bunal con arreglo a la cual debe primar la evidente
finalidad tuitiva perseguida por el legislador al pre-
ver la defensa apropiada de los derechos del menor,
especialmente cuando el tema fue objeto de consi-
deracion especifica en tratados internacionales que
tienen jerarquia constitucional -art. 75, inc. 22 de
la Ley Suprema-, tales como la Convencién sobre
los Derechos del Nifo -arts. 12, inc. 2;y 26, inc. 1-.

Sobre estas bases, el sefior Defensor Oficial opiné
que correspondia decretar la nulidad de las actua-
ciones cumplidas con posterioridad al dictado de
la sentencia de la alzada -ver parrafos tercero y on-
ceavo, del punto IV, del dictamen-, y la posterior
remision de la causa a dicha instancia, a fin de que
se garantice la doble representacion prevista por el
ordenamiento juridico.

6°) Que, concordemente con lo sefalado en el dic-
tamen de la Defensoria Oficial, corresponde recor-
dar que el Tribunal reiteradamente ha expresado
que es “..descalificable la sentencia que, al con-
firmar una resolucién, omitié dar intervencion al
ministerio pupilar para que ejerciera la represen-
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tacion promiscua a pesar de que dicha resolucién
comprometia en forma directa los intereses de la
menor, lo que importa desconocer el alto cometido
que la ley le ha asignado a dicho ministerio, y no
s6lo menoscaba su funcién institucional sino que
acarrea la invalidez de los pronunciamientos dic-
tados en esas condiciones..” (ver Fallos:325:1347;
330:4498 y 332:1115; también doctrina de Fa-
1l0s:305:1945 y 320:1291).

En el caso, si bien el Defensor Oficial asumio la re-
presentacion promiscua de los menores y adhirié a
la demanda interpuesta por la representacién nece-
saria de aquéllos (fs. 75)- demanda que fue admiti-
da en lo sustancial-, no ha tenido intervencién algu-
na en la causa a partir del dictado de la sentencia de
primera instancia. Sin embargo -como se ha senala-
do ut supra- el ministerio pupilar considera que tal
pronunciamiento resulté favorable al interés de los
nifos, y sélo invoco la indefension de los menores
ante el gravamen que les provoco la sentencia de ca-
mara “..en cuanto revoca parcialmente la decisiéon
de grado, y resuelve que el sub lite no encuadra en la
excepcion del articulo 18 de la ley 25.344..”.

Por lo expuesto, habida cuenta de que es doctrina
reiterada de este Tribunal que en materia de nuli-
dades procesales prima un criterio de interpreta-
cién restrictiva y sélo cabe anular las actuaciones
cuando el vicio afecte un derecho o interés legiti-
mo y cause un prejuicio irreparable, sin admitirlas
cuando no existe una finalidad préctica, que es ra-
z6n ineludible de su procedencia; y que la nulidad
resultante de la falta de intervencion del defensor
oficial en las causas que interesen a la persona o a

los bienes de un incapaz se funda en el interés y la
proteccion del incapaz mismo, los que se encuen-
tran estrechamente relacionados con la idea de
justicia y la pronta solucién de las causas (doctrina
de Fallos: 323:929 y 325:1404), corresponde decla-
rar la nulidad de lo actuado desde el dictado del
fallo de cdmara, y disponer que el Ministerio Pu-
pilar tome intervencion a los fines de hacer valer
los derechos que estime corresponder en el juicio.

Por ello, y lo concordemente expuesto en el punto
IV del dictamen del sefior Defensor Oficial, se deja
sin efecto lo actuado con posterioridad a la sentencia
apelada. Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin
de que tome intervencién el Ministerio Pupilar con
arreglo a lo expresado en la presente, y haga valer los
derechos que estime corresponder en el juicio.

Notifiquese y remitase.

Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I. Highton de No-
lasco - Enrique Santiago Petracchi - Juan Carlos
Magqueda - E. Raul Zaffaroni - Carmen M. Argibay.

Es copia

Recurso extraordinario interpuesto por el Estado
Nacional - Direccion Nacional del Servicio Pe-
nitenciario Federal, demandado en autos, repre-
sentado por el Dr. Ariel Rodrigo Prieto. Tribunal
de origen: Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal Sala IV.
Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado
Nacional de Primera Instancia en lo Contencio-
so Administrativo Federal N°1

Defensoria General de la Nacion
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Interpone recurso  Excelentisima Camara:

extraordinario Inés Aldanondo, Defensora ad-hoc de la Defensoria General de la Nacién y
titular del Equipo de trabajo creado por Resolucion DGN 643/08, en repre-
sentacion de Fernando Christian Florez Ramos, manteniendo el domicilio
constituido en Talcahuano 624, piso 1°, of. del “Equipo de trabajo para ca-
sos de restitucion de menores”, ciudad de Buenos Aires, Zona de notificacion
N°119, Teléfono 4371-7363, en los autos caratulados “Florez Ramos Fernando
Christian c/Laveriano Salvatierra Yndira Ursula s/reintegro de hijo”, Expte. N°
91.626/08, a V.E. me presento y respetuosamente digo:

I. Objeto  Que entiempoy modo legal vengo a interponer recurso extraordinario previsto
en el art. 14 de la ley 48, contra la sentencia dictada por V.E. con fecha 14 de
abril de 2010, de la cual esta parte quedé notificada personalmente el dia 19
de mayo de 2010, la cual reviste el caracter de sentencia definitiva; solicitando
que en virtud de las razones de hecho y derecho que a continuacion se expon-
dran, se conceda el recurso interpuesto y se proceda a elevar las presentes
actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Il. Requisitos parala En el caso se encuentran reunidos todos los requisitos necesarios, los cuales
procedencia del recur- hacen a la procedencia del recurso extraordinario aqui interpuesto:
so interpuesto  |l. a) Requisitos de forma.

1) Lugar de interposicidn: el recurso extraordinario debe interponerse en la
sede del tribunal superior de la causa, por lo cual se interpone el presente ante
la Sala L de la Gdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
2) Plazo de interposicion: se debe interponer dentro de los diez dias de notifi-
cado el pronunciamiento que se cuestiona, haciéndolo dentro de dicho plazo
pues esta parte quedd notificada de la resolucion de la Sala L el dia 19 de mayo
de 2010.
3) Fundamentacion: el contenido del presente escrito de interposicion se basta
a si mismo ya que incluye la debida fundamentacion del recurso que en este
acto se interpone.
4) Cumplimiento de las disposiciones previstas por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion en la Acordada 4/2007: el presente escrito se ajusta a las pres-
cripciones de la citada acordada y se adjunta la caratula requerida en el art.2°.
[I. b) Requisitos sustanciales
1) Existencia de “juicio” o “causa”: el presente recurso se interpone en el mar-
co de un proceso judicial civil sobre restitucion de dos menores en los térmi-
nos del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores (Convencion de La Haya).
2) Intervencion previa de un tribunal de Justicia: en las presentes actuaciones lo
han sido el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro. 12, Secretaria
Unica, y la Sala L de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil.
3) Existe una decision jurisdiccional sobre una situacion ventilada en juicio,
caracter que indudablemente revisten las presentes actuaciones en las que se
ha revocado la resolucion de fs.245/247 y en consecuencia no se hace lugar al
pedido de restitucion de menores formulado. Es decir, se interpone contra una
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Ill. Antecedentes de la

causa

resolucién judicial emitida por un 6rgano permanente del Poder Judicial de la
Nacién con motivo de una causa en la que le incumbe intervenir.

4) Existencia de “sentencia definitiva”: entendiendo por tal a aquéllas que po-
nen fin al pleito, impiden su continuacion o causan un agravio de imposible
o insuficiente reparacion ulterior, queda claro que la sentencia de la Sala L
de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de fecha 14 de abril
del corriente afio que revoca la sentencia de anterior grado y no hace lugar a
la restitucion de menores solicitada le genera, a mi mandante y a sus hijas,
un agravio imposible de reparar posteriormente, pues no existe otro remedio
procesal que éste contra ella.

5) Sentencia dictada por el Superior Tribunal de la causa: en el caso la reso-
lucion que se ataca ha sido dictada por la Sala L de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, quien es el Superior Tribunal en esta causa ya que la
cuestion federal debatida en el juicio es insusceptible de ser revisada por otro
6rgano dentro de la organizacion local.

6) Existencia de cuestion federal suficiente: en el caso en la sentencia que se
impugna se ha tomado una resolucion desconociendo derechos que emanan
directamente de la Constitucion Nacional y de Tratados Internacionales con
jerarquia constitucional, como la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
ademads de resultar violatoria de otro tratado internacional como el Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (Con-
vencion de La Haya). Existe relacion directa e inmediata entre lo que se debate
en juicio y la cuestion federal, porque el Tribunal se ha apartado de los princi-
pios que emanan de la Constitucion Nacional y de la Convenci6n sobre los De-
rechos del Nifio, al no hacer lugar a la restitucion de las hijas de mi mandante
que han sido retenidas en forma ilicita en este pais, pronuncidndose en forma
contraria a una norma constitucional como lo es el art.11 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Asimismo se ha expedido en contra de lo pres-
cripto por un tratado internacional como la Convencion de La Haya, que tiene
por finalidad garantizar la restitucion de menores que hayan sido trasladados
o retenidos ilicitamente en otro pais distinto al lugar de su residencia habitual.
La cuestion federal fue oportunamente introducida en el escrito de deman-
da (fs.68/71, punto VII) y mantenida luego en cada oportunidad posible
(fs.232/236, 307/312 y 350/358).

7) Existencia de interés personal, juridico, subsistente: el recurso es inter-
puesto por el padre de las nifias cuya restitucion se ha solicitado, quien tiene
un interés personal en que se revoque el pronunciamiento pues desea que
sus hijas regresen al lugar de su residencia habitual en la Republica de Pert,
interés que subsiste al dia de la fecha pues mantiene su decision de que sus
hijas contintien su vida en ese pais.

A los efectos de proceder a la fundamentacion del recurso que en este acto se
interpone, corresponde efectuar una breve resefia de los hechos que dieron
origen a la promocion de la presente causa y las consecuencias juridicas que
de ella derivaron.

Fernando Christian Florez Ramos e Yndira Ursula Laveriano Salvatierra
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mantuvieron una relacion de pareja, fruto de la cual nacieron en la Repu-
blica de Pert sus hijas T. L.y B. N. F. L., el 4 de julio de 2001 y el 22 de
julio de 2003 respectivamente.

A raiz de la necesidad de intervenir quirdrgicamente a su hija T., Ursula viajé a
la Argentina en julio de 2004, residiendo aqui junto a sus dos hijas hasta que el
estado de salud de T. permitiera su regreso. En enero de 2005 Fernando viajo a
este pais para ver a sus hijas y tratar de retornar con ellas a Peru, pero no pudo
hacerlo. En enero de 2006, T. viajo al Per(i junto a su abuelo paterno, Jorge Flo-
rez, y continud viviendo en ese pais junto a su padre, quien se hizo cargo de edu-
car y cuidar a su hija, inscribiéndola en una escuela especial (ya que T. padece
Sindrome de Down), tal como surge de las pruebas acompariadas a la demanda.
En diciembre de ese afio (2006), B. viaj6 sola a Per( (en compafia de una
azafata de a bordo de la linea area) y también se quedd viviendo en ese pais
con su padre, quien al igual que lo hiciera con su hermana, la inscribié en una
escuelay se ocup6 de cuidar su salud, educarla, y proveerle todo lo necesario
para un adecuado y sano crecimiento. De tal modo, ambas nifias tenian alli,
en su pais de origen, su lugar de residencia habitual, con el consentimiento
de su madre que jamas inici6 reclamo alguno mientras residieron en ese pais.
En junio de 2007 Ursula regresé a Peru, y con la excusa de realizar un trata-
miento médico para T., solicitd a Fernando que autorizara el viaje de ambas
nifias a la Argentina, asegurandole que volveria en cuanto la salud de T. lo per-
mitiera. Asi, Fernando firmé una autorizacion de viaje para realizar el trayecto
Lima -Buenos Aires, Argentina- Lima para sus dos hijas.

Sin embargo, en diciembre de 2007 al reclamar verbalmente Fernando el re-
greso de las nifias, la madre se neg0 a restituirlas a su hogar. Ello asi, en marzo
de 2008, Fernando did inicio en el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social
de Perd (MIMDES), autoridad central en materia de restitucion de menores en
ese pais, al pedido formal de restitucion de sus hijas.

El pedido arrib6 a la Direccion de Asistencia Judicial Internacional del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores y Culto de nuestro pais (autoridad central en esta
materia) antes del 15-05-08, ya que ese dia fue remitido por oficio a la Defen-
soria General de la Nacion a fin de radicar el pedido ante el Juzgado competen-
te. Tras cumplir con tramites faltantes, se dio inicio a esta accion judicial por
restitucion internacional de las nifias T. L. y B. N. F. L. el 22 de octubre de 2008.
Entre tanto, las nifias vivian en este pais en la casa de la madre de Ursula,
junto a los hermanos de ésta. En tales circunstancias, B. habria sido objeto
de abuso sexual por parte de su tio Mirko, por lo cual se labr6 la causa penal
n° 9030/08, en la cual fue imputado Laveriano Salvatierra Mirko por el delito
de violacion segun parrafo 4°, art.119 inc.f, del Codigo Penal, la cual tramitd
ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Criminal de Instruccion
N°18. A su vez, a raiz de ciertos hechos de violencia ocurridos en derredor de
las nifas, se inicid el Expte. N°76.348/08 “Florez Ramos Marlene Geovane ¢/
Laveriano Salvatierra Yndira Ursula s/denuncia por violencia familiar”, ante el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N°12, los cuales desde ya se
ofrecen como prueba.

En el presente proceso, se dio el correspondiente traslado de la demanda a
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IV. Fundamentacion

Yndira Ursula Laveriano Salvatierra, quien no se opuso fundadamente a la
restitucion solicitada ni invocd alguno de los supuestos de excepcion (por los
cuales no corresponderia proceder a la restitucion) previstos en el art.13 de
Convencion de La Haya; demostrando ademas una actitud displicente al no
asistir a las tres audiencias designadas por el Juzgado de Primera Instancia sin
dar justificativo alguno. Tras el tramite correspondiente, el 4 de junio de 2009,
se dictd sentencia en primera instancia disponiendo la inmediata restitucion de
las nifias T. L. y B. N. F. L. a su pais de origen junto a su progenitor Fernando
Christian Florez Ramos.

La demandada apeld tal decisorio, y tras una serie de medidas probatorias y
los dictdmenes de la Sra. Defensora de Menores e Incapaces y el Sr. Fiscal de
Camara, el 14 de abril de 2010 la Sala L de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil resolvio revocar el decisorio de anterior grado y no hacer lugar a la
restitucion de las nifias F. L.

Contra tal resolucion, violatoria de derechos y garantias constitucionales, se
interpone el presente recurso.

La sentencia de la Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil que
resuelve revocar la sentencia de primera instancia y no hacer lugar a la resti-
tucion de T.y B. F. L. constituye claramente un pronunciamiento contrario a
garantias y derechos reconocidos por la Constitucion Nacional y por Tratados
Internacionales de jerarquia constitucional, como asi también a la Convencion
de La Haya, lo cual configura la cuestion federal que habilita la instancia ex-
traordinaria (conf. art.14, inc.1, de la ley 48).

En efecto, al asi decidir, el Tribunal de Alzada viola el derecho de mis hijas a no
ser retenidas en forma ilicita en este pais, y las priva de su derecho a regresar
al lugar de su residencia habitual en su pais de origen, la Republica del Peru,
junto a su padre. Esto atenta contra lo dispuesto en el art.11 de la Convencion
de los Derechos del Nifio en cuanto a que “los Estados Parte adoptaran las
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la re-
tencidn ilicita de nifios en el extranjero”. Asimismo, desatiende el compromiso
asumido en un tratado internacional como es el Convenio sobre los Aspec-
tos Civiles de la Sustraccion de Menores, conocido como Convencién de La
Haya, que establece que los Estados contratantes adoptaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territorios l0s objetivos
del convenio (art.2), que son garantizar la restitucion inmediata de los meno-
res trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante
(art.1). Con ello se pronuncia también en contra del interés superior de las
nifias, violando el art.3 de la Convencion de los Derechos del Nifio, pues como
ya lo sefialara esta parte en anteriores presentaciones, “la Convencion parte de
la presuncion de que el bienestar del nifio se alcanza volviendo al statu quo an-
terior al acto de desplazamiento o de retencion ilicitos” (conf. Jérg Pirrung en
J. von Staudingers, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 13°, Edicion,
1994. Dieter Henrich, Jan Kropholler y Jorg Pirrung, Berlin, 1994, paréagrafo
683, pag.272, citado en “’Wilner Eduardo M. ¢/Osswald Maria Gabriela s/re-
curso de hecho”, 14-06-95, W.12 XXXI).
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Si bien el fallo de la Sala L alude a la mision de la Convencion de La Haya,
luego se aparta de su objetivo, cayendo en primer lugar en un error acerca
del caso planteado, pues asegura que “en el caso en estudio la ilicitud del
traslado de las menores a nuestro pais no aparece manifiesta” cuando jamas
se cuestiono el traslado, sino la retencion ilicita de las nifias. Es decir, siempre
se reconocié que Fernando Florez Ramos habia dado una autorizacion de viaje
para sus hijas -por lo cual el traslado no ha sido ilegal- pero se remarcd que la
autorizacion era para un viaje temporario (aunque no se fijé fecha de regreso)
y para realizar el trayecto Lima -Buenos Aires, Argentina- Lima; por lo cual,
claramente, las nifias debian regresar a Lima, Perd, pese a no contar con una
fecha definida. Al no hacerlo, mas atn frente al reclamo formal de su padre,
cabe concluir que encuentran retenidas ilicitamente en este pais, pues residen
aqui en contra de la voluntad de su progenitor que se encontraba en ejercicio
de su patria potestad en Per(. Este es el punto a resolver y no otro, como el
traslado al que alude el Tribunal de grado.

Sin perjuicio del legitimo reclamo del padre, el Tribunal de segunda instan-
cia rechaza el pedido de restitucion forzando la interpretacion de una norma
internacional de un modo inaceptable. El art.12 de la Convencion de La Haya
dispone que cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente y
en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o admi-
nistrativa del Estado contratante donde se halle el menor hubiera transcurrido
un periodo inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado
o retencidn ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitucién inmediata
del menor. La autoridad judicial o administrativa, ain en el caso de que se
hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un
afio a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la
restitucion del menor salvo que quede demostrado que el menor ha quedado
integrado a su nuevo medio”.

El fallo que se recurre, pese a reconocer que desde el Gltimo viaje de las nifias
hasta la fecha de iniciacion del procedimiento de restitucion ante las autoridades
administrativas transcurrid menos de un afo, se aparta de lo prescripto en la
norma citada en cuanto a que corresponde ordenar inmediatamente la resti-
tucion de los menores, y forzando una interpretacion del art.12 citado sobre la
base de viajes anteriores, se dedica a analizar la excepcion prevista para otros
supuestos (aquellos donde el reclamo se inicia transcurrido un afio del traslado
o retencion ilicitos). Esto es inadmisible pues como ya lo sefialara esta parte, el
viaje realizado anteriormente al de agosto de 2007, fue temporario y por motivos
de salud para una mejor atencion de T.; y adn teniendo en cuenta tal periodo de
permanencia en Argentina, T. ha residido mas tiempo en Per( que en nuestro
pais (conforme la explicacion realizada en el escrito de fs. 350/358).

Pero ademas de apartarse arbitrariamente, con una justificacion aparente, de
lo prescripto por el art.12, primer pdrrafo, para el caso de autos, el Tribunal
para fundar la adaptacion de las nifias al medio en que actualmente viven, hace
mérito del tiempo transcurrido, incluso de aquél en que han vivido aqui en
forma ilicita frente a la oposicion de su padre.

Es absolutamente injusto que se haga pesar una circunstancia como el trans-
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curso del tiempo, que se debe fundamentalmente a la demora en tramitar un
proceso que debid haber sido urgente, para resolver esta cuestion. Notese
que el padre inici6 ante la autoridad central de su pais el pedido de restitucion
de sus hijas 7 (siete) meses después de su partida de Perd y el tramite fue
recibido por nuestra autoridad central a mds tardar 2 (dos) meses mas tarde
(antes del 15-05-08) pero como finalmente la sentencia definitiva en segunda
instancia se dicta casi tres afios después, se decide rechazar la restitucion por
el tiempo que han transcurrido las nifias en este pais, olvidando que la mayor
parte de ese tiempo lo han hecho en forma ilicita, en contra de la voluntad de
su padre. De este modo, el fallo dictado por la Sala L consolida una situacion
de ilicitud absoluta, violatoria de derechos constitucionales, y termina dando
un marco legal a una conducta (como la retencion ilicita de menores) refiida
con garantias constitucionales; ademas, premia a la demandada con el paso
del tiempo y la falta de celeridad de un procedimiento que -pese a haberse
solicitado su habilitacion en feria en cada oportunidad posible- demor6 un
tiempo que mal puede computarse en contra de los intereses de las nifias y del
reclamante, alentando asi a que otros padres retengan ilicitamente a sus hijos
demorando la tramitacion de un proceso legal.

En un fallo reciente, nuestro mas Alto Tribunal (al remitirse al dictamen del
Procurador General) ha sefialado que “los Estados Partes han adquirido el
compromiso de combatir la sustraccion de menores; y -salvo circunstancias
singulares, no acreditadas en autos- no deberian abdicar de la obligacion con-
traida ante la comunidad mundial, al abrigo de hechos consumados, gene-
rados irregularmente por uno de los progenitores; y -agrego hoy - profundi-
zados a partir de la demorada actuacion institucional, alejada largamente de
la premura impuesta en el art.11. Bien se dice que el centro de vida no ha de
adquirirse tras un traslado ilicito. De lo contrario, la Convencion de la Haya
devendria inaplicable...” (conf. C.S., “B., S. M. ¢/P., V.A. s/restitucion de hijo”,
19-05-2010, B. 389. XLV).

Pero ademds, en el fallo en crisis se realiza una valoracion absolutamente parcial
de la vida de las nifias en este pais, haciendo referencia a algunos informes y
constancias de la causa, sin abordar en ningin momento los cuestionamientos
mds graves realizados por esta parte sobre el cuidado brindado por la madre
a las nifias. En tal sentido, los Jueces omiten toda alusion a hechos de suma
gravedad como el abuso sexual que habria sufrido B. por uno de los hermanos
de su madre y que ésta naturalizd y minimizd. Mas alla del resultado de la causa
penal labrada con motivo de ese hecho y del principio constitucional de inocen-
cia, lo cierto es que los hechos relatados por la propia demandada a fs.36/37 del
Expte. N° 76.438/08 “Florez Ramos Marlene G. c/Laveriano Salvatierra Yndira
U. s/denuncia por violencia familiar” y los informes de f5.26/27 y 129 de dicha
causa son elocuentes en cuanto a la situacion de las nifias en este pais.

Tras su lectura dificil es hablar de una posible adaptacion de las nifias Florez
Ramos a este pais como concrecion de su interés superior. Si el interés su-
perior de dos nifias es vivir en las circunstancias resefiadas en los informes
socio ambientales mencionados, pobre es el destino y el aseguramiento de
sus derechos que se da desde este Estado.
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Y no es cierto que las circunstancias hayan mejorado, tal como menciona el
Tribunal, sobre la base de un informe absolutamente parcial llevado a cabo
en segunda instancia (fs. 336/339). Oportunamente esta parte demostro las
falencias de dicho informe y puso de manifiesto la total mendacidad de la
demandada, quien falt6 a la verdad en diversos puntos, al computar el tiempo
de residencia de las nifias en este pais, al afirmar que era el (inico sostén eco-
nomico del grupo familiar, al afirmar que el reclamo por la restitucion se inici6
pasado el afo del viaje, entre otras cosas, falsedades que fueron probadas con
la presentacion de fs. 350/358.

En tal oportunidad se destaco otra vulneracion mas a los derechos de mi man-
dante, como fue no darle jamas la oportunidad de oirlo en la segunda instancia
de este proceso, contrariamente a la actitud que se adopt6 con la demandada,
a quien s6lo se escucho6 y se siguid en sus argumentaciones. De tal modo,
se ha violado en esta segunda instancia el derecho de defensa en juicio de
Fernando Florez Ramos, quien no tuvo nunca la oportunidad de contestar las
afirmaciones de la demandada ni de dar su propia explicacion y version de los
hechos, como si pudo hacer en el Juzgado de Primera Instancia donde fue
escuchado en una audiencia (a la cual la demandada no concurrid).

El fallo emitido en segunda instancia continta esa misma linea, al no hacerse
cargo de ninguno de los argumentos expuestos por esta parte (tanto en el es-
crito de fs. 350/358 como en el de fs. 307/312), omitiendo tratarlos y haciendo
interpretaciones dogmaticas, particularmente en lo que hace a la autorizacion
de radicacion para T., que como ya fuera explicado, no tuvo como finalidad
autorizar su radicacion o nacionalizacion sino solamente procurarle una mejor
atencion médica.

De tal modo, el fallo sigue una linea argumental propia, cefiida a las constan-
cias de la causa que arbitrariamente elige y apartada de lo que establece la
Convencion de La Haya y la Convencion de los Derechos del Nifio que rigen el
caso de autos.

Lo cierto es que T. L. y B. N. F. L. nacieron en Peru, vivieron alli junto a sus
padres hasta julio de 2004, y se trasladaron transitoriamente y al s6lo efecto
de proveer asistencia médica a T. a la Argentina. Regresaron a su pais natal,
T. el 23-01-06 y B. el 23-12-06, solas sin la compaiiia de su madre, que jamas
reclam6 administrativa o judicialmente su restitucion desde este pais, por lo
cual ambas vivieron en Per(i con el consentimiento de ella. Tenian entonces
alli su lugar de residencia habitual, y prueba de ello son las constancias do-
cumentales acompafiadas a la demanda, de donde surge su concurrencia a
establecimientos educativos, su atencion médica y psicoldgica, en el caso de
T. su asociacion a la Sociedad Peruana de Sindrome de Down, entre otras
circunstancias. En agosto de 2007, la madre solicitd a mi mandante que ex-
tendiera una autorizacion de viaje para ambas a fin de traerlas a la Argentina,
donde residia su familia, y a fin de hacer un control médico a T. Resultando
atendibles sus argumentos, Fernando Florez Ramos autorizd el viaje de T. y B.
para realizar el trayecto Lima -Buenos Aires, Argentina- Lima (fs.225 y 226).
Si bien no establecid un limite de tiempo, quedd claro de los mismos términos
de la autorizacion que las nifias debian regresar a Lima.
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Al no hacerlo, mi mandante inicié el pedido de restitucion de ambas nifias el 26
de marzo de 2008 (7 meses después de viaje) ante la Autoridad Central de la Re-
publica de Peru, tramite que nuestra autoridad central (Direccion de Asistencia
Juridica Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto) recibid
antes del 15 de mayo de 2008, ya que en esa fecha fue remitido a la Defensoria
General de la Nacion. Esta fecha, es decir, la de recepcion del tramite ante la
autoridad central del Estado contratante donde se hallan las menores, es la que
debe ser tenida en cuenta a la hora de aplicar el art.12 de la Convencion de La
Haya. Por lo tanto, habiéndose iniciado ante nuestra autoridad central el recla-
mo correspondiente antes del afio del traslado o retencion ilicitos, corresponde
ordenar inmediatamente la restitucién de T. L. y B. N. F. L., dando asi efectividad
a lo dispuesto y al compromiso asumido por nuestro pais al signar el Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Debe recordarse en este punto que “corresponde a la Suprema Corte, como ca-
beza de uno de los poderes del Gobierno Federal, aplicar -en la medida de su
jurisdiccion- los tratados internacionales a que el pais esta vinculado, a fin de
evitar que la responsabilidad internacional de la Republica quede comprometida
por su incumplimiento” (conf. dictamen del Procurador General en “B., S. M. ¢/P,,
V.A. s/restitucion de hijo”, en fallo dictado por la C.S. el 19-05-2010, B. 389. XLV).
Merece destacarse que ni la demandada ni la Defensora de Menores de prime-
ra instancia alegaron en su oportunidad alguna de las excepciones previstas
en el art.13 de la Convencidn, ni alegaron tampoco el supuesto del art.12, se-
gundo parrafo, con lo cual de rechazarse la restitucion sobre la base de alguna
de esas excepciones se estaria vulnerando el principio de preclusion procesal,
violandose, en consecuencia, el derecho de defensa en juicio de esta parte
(art.18 de la Constitucion Nacional).

Sin perjuicio de ello, cabe aclarar que no se presentan en autos las excep-
ciones aludidas, ya que mi mandante jamas consintid la retencion ilicita de
sus hijas (art.13, inc.a); y en relacion a la autorizacion de radicacion expedida
s6lo para una de ellas oportunamente explicé que no recordaba precisamente
los términos del documento firmado aunque si que, de haberlo hecho, era
al sélo efecto de proporcionar una mejor atencion médica para T. mientras
se encontraba transitoriamente en este pais, pero jamds con la intencion de
radicarla aqui. En este sentido, cabe sefialar que sdlo el fin alegado justificaria
semejante autorizacion solo en relacion a una de las nifias (justamente la que
presenta problemas de salud) y no a favor de la segunda, B. De haber querido
radicar a ambas nifias en nuestro pais, hubiera firmado la misma autorizacion
para su hija menor, pero no lo hizo.

No se ha probado tampoco que exista un grave riesgo de que la restitucion
exponga a las nifias a un peligro fisico o psiquico, o que se las exponga a una
situacion intolerable (art.13, inc.b), pues no se ha acreditado que el regreso a
su pais de origen signifique un riesgo fisico o psiquico para alguna de ellas;
por el contrario, ya se ha demostrado con la prueba documental agregada a la
demanda que tanto B. como T. pueden recibir en Perd la educacion y atencion
médica que ambas requieren, y aun en el caso de T. atencion especializada en
los centros cuyos informes se han acompanado.
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Asimismo, y mas alla de que no corresponde analizar la integracion de las nifias
a su nuevo medio por no presentarse el supuesto del art.12, segundo pérrafo, de
la Convencion, cabe sefalar que la supuesta “integracion” que habrian logrado
no representa el interés superior de las nifias, pues como ya se explicara a fs.
307/312 y 350/358 su adaptacion a un medio tan riesgoso como el descripto en
los informes socio ambientales obrantes en el Expte. N° 76.348/08 a fs. 26/27
y 129 no puede considerarse como la mejor alternativa para estas pequenas.
Por otra parte, “la integracion del menor al nuevo medio no constituye un mo-
tivo autdnomo de oposicion a su restitucion, atin cuando el segundo desplaza-
miento fuese conflictivo” (conf. C.S. en autos “Wilner Eduardo M. ¢/Osswald
Gabriela” 14-06-95, Fallos 318:1269) y, asimismo, la mera invocacion genéri-
ca del beneficio del nifio o del cambio de ambiente no bastan para configurar
la situacion excepcional que permitiria negar la restitucion (C.S., id., id.)

Por todo lo expuesto, encontrandose reunidos los presupuestos previstos en
los arts.3, 4, 6,7, 8,9, 10 y 11 de la Convencion de La Haya, corresponde
ordenar la restitucion de las nifias F. L. a su lugar de residencia habitual en la
Replblica de Per(, dando asi cumplimiento al compromiso asumido al signar
dicho Convenio y la Convencion de los Derechos del Nifio (arts. 3y 11).

De este modo, toda vez que la resolucién contra la cual se interpone este re-
curso al rechazar el pedido de restitucion de las nifias, vulnera manifiestamen-
te derechos y garantias reconocidos por nuestra Carta Magna y por Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, como la Convencidon de los Dere-
chos del Nifio (arts. 3y 11), pronuncidndose en contra de su validez, y decide
en contra de lo prescripto en un tratado internacional como la Convencién de
La Haya, corresponde tener por configurada la cuestion federal a que alude el
art. 14 de la ley 48, y -en virtud de ello- conceder el recurso que se interpone.
En consecuencia, solicito que V.E., declare la procedencia del presente recurso
extraordinario, elevando las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion a fin que proceda a conocer en este proceso, y pido al Supremo Tri-
bunal que se haga lugar a la pretension en el sentido de revocar la resolucion
de fecha 14 de abril de 2010y, por ende, se deje sin efecto la revocatoria de la
decision de fs. 245/247, haciéndose lugar a la restitucion de T. L.y B.N.F. L. a
la Republica de Perd junto a su padre con la mayor urgencia posible.

Cabe recordar que nuestro mas Alto Tribunal ha sefialado ya que “existe cues-
tion federal que habilita la instancia extraordinaria en los términos del inc.3
ley 48, si se ha cuestionado la inteligencia de un tratado internacional -Con-
vencion Interamericana sobre Restitucion de Menores- (en ese caso) v la de-
cision impugnada es contraria al derecho que la recurrente pretende sustentar
en aquél” (conf. Dictamen de la Procuracion General, al que remitio la Corte
Suprema, en autos “S.A.G. s/restitucion internacional de menor”, fallo del 20-
12-05, JA 2006-1V-30).

V. Petitorio  Por todo lo expuesto en el presente recurso extraordinario, es que solicito a
VE.
[.- Tenga por presentado en tiempo y modo legal el presente recurso ex-
traordinario.
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[I.- Se conceda el recurso interpuesto, disponiéndose la elevacion de los autos a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a fin de que emita su pronunciamiento.
[1l.- Oportunamente se haga lugar a lo solicitado mediante la interposicion
de este recurso, y se revoque la sentencia de la Sala L de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil de fecha 14 de abril de 2010, dejando sin efecto la
revocatoria de la decision de fs. 245/247, haciendo lugar a la restitucion de T.
L.y B.N.F L.asulugar de residencia habitual en la Republica de Per(, con la
mayor urgencia posible.

Proveer de Conformidad

Sera Justicia
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F. 441. XLVIL.

E R, EC.c/L.S., Y. U s/reintegro de hijo.

Buenos Aires, 8 de noviembre de 2011

Vistos los autos: “F. R., F. C. ¢/ L. S., Y. U. s/rein-
tegro de hijo”

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento de la Sala L
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
que, al revocar la sentencia de primera instancia,
rechazé el pedido de restitucion de las menores
T.L.y B.S. de nacionalidad peruana, el actor inter-
puso recurso extraordinario que fue concedido (fs.
407/414 y 434).

2°) Que las cuestiones planteadas han sido adecua-
damente examinadas en el dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal, cuyos fundamentos son com-
partidos por el Tribunal y a los que corresponde
remitirse, por razones de brevedad.

3°) Que, sin perjuicio de ello, no resulta ajeno a esta
Corte Suprema que la menor T.L., que padece de
Sindrome de Down y de una anomalia anorectal
severa, se encuentra en la actualidad con el debido
cuidado y seguimiento profesional e integrada al
medio social en el que vive. Dicha adaptacion, lo-
grada a partir de la retencion ilicita que este Tribunal
considera configurada en el caso, asi como las nue-
vas dificultades en su evolucién que podria producir
su traslado, no resultan 6bice para la aplicacion del
CH 1980, pues de las constancias de la causa surge
acreditado que durante la estadia de T.L. en la Re-
publica del Pert en el periodo 2006/2007, su padre
ER. se preocupd y ocup6 de la salud y del desarrollo
educativo de su hija, al brindarle la misma asistencia
psicoterapéutica (conf. fs. 23/24, 28/42 y 47).

4°) Que el derecho a la salud y su debida preser-
vacion, encuentran un marco de proteccion en los
arts. XI de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; y en lo que respecta a los menores
la Convencién sobre los Derechos del Nifio reco-
noce el derecho a acceder a servicios para el trata-

miento de enfermedades y la rehabilitacion de la
salud, debiendo los Estados Parte asegurar la plena
aplicacién de esta prerrogativa a través de medidas
adecuadas (art. 24).

Asimismo y en estrecha vinculacion con la particu-
laridad que presenta el caso, en el art. 23 de la citada
convencion los Estados Parte reconocen que el nifio
mental o fisicamente impedido debera disfrutar de
una vida plena y decente en condiciones que ase-
guren su dignidad, le permitan llegar abastarse a si
mismo y faciliten su participacién activa en la co-
munidad; el derecho a recibir cuidados especiales, y
el acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los
servicios sanitarios, los servicios de rehabilitacion,
la preparacion para el empleo y las oportunidades
de esparcimiento con el objeto de lograr su integra-
cién social y el desarrollo individual. El Comité de
los Derechos del Niflo -6rgano de expertos inde-
pendientes que supervisa la aplicacion de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo por sus Esta-
dos Parte-, en su Observacién General N° 9 (2006),
entre otras recomendaciones vinculadas con los
derechos de los ninos con discapacidad, ha tenido
oportunidad de destacar que las medidas adoptadas
para la aplicacién de tales derechos contenidos en la
Convencion, por ejemplo en los dmbitos de la edu-
cacion y de la salud, deben dirigirse explicitamente
a la inclusién méxima de esos nifos en la sociedad
(conf. Cap. II, pto. B, pags. 4/6).

5°) Que, en ese mismo sentido, la Convencion sobre
los derechos de las personas con discapacidad -apro-
bada por la ley N°26.378- reconoce que los nifios y
nifnas con discapacidad deben gozar plenamente de
todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales en igualdad de condiciones con los demas,
recuerda las obligaciones que a este respecto asu-
mieron los Estados Parte en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y prevé que en todas las activida-
des relacionadas con los menores con discapacidad,
una consideracion primordial sera la proteccion del
interés superior del nifo (art. 7°).

6°) Que esta Corte ha sefialado que los tribuna-
les estan obligados a atender primordialmente el
citado interés, sobre todo cuando es doctrina del
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Tribunal que garantizar implica el deber de tomar
las medidas necesarias para remover los obstdcu-
los que pudiesen existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos reconocidos en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de-
biendo los jueces, en cada caso, velar por el respeto
de los derechos de los que son titulares cada nifa,
nifio o adolescente bajo su jurisdiccién (conf.
Fallos: 331:2691 y causa V.24.XLVII “V, D. L. s/
restitucién de menores — ejecucion de sentencia’,
pronunciamiento del 16 de agosto de 2011).

7°) Que el art. 7° del CH 1980 establece que las
Autoridades Centrales de los Estados requirente
y requerido, que cumplen un rol primordial en
los procesos de restitucion, tienen la obligacion
de cooperar entre si y con las autoridades local
es competentes para el funcionamiento eficaz del
convenio y el retorno seguro de los menores.

La primera parte de la Guia de Buenas Précticas del
mencionado convenio -elaborada por la Comisién
Especial organizada por el Burd Permanente de la
Conferencia de La Haya de derecho internacional
privado-, especificamente destinada al funciona-
miento de las Autoridades Centrales, contempla
que dicha colaboracién no sélo deberia implicar
contar con la asistencia de los agentes locales -fuer-
zas de seguridad, tribunales y organizaciones socia-
les-, sino también el aporte mutuo de informacién
acerca de la asistencia juridica, financiera y social,
y de todo mecanismo de proteccion existente en el
Estado requirente, de modo de facilitar el contacto
oportuno con estos cuerpos en el caso de resultar
apropiado (conf. Guia de Buenas Précticas del CH
1980, Primera Parte, pto. 3.18, pag. 42).

8°) Que por otra parte, el citado art. 7° también
obliga a las Autoridades Centrales a prevenir que
el menor sufra mayores dafos -facultdndolas para
adoptar las medidas provisorias que correspon-
dan- y a garantizar la restitucion del menor sin
peligro (conf. incs. b y h). Sobre la base de dichas
obligaciones, la mencionada Guia sefiala que los
Estados Parte reconocen que las Autoridades Cen-
trales tienen una obligacién, en virtud del articulo
7(h), para asegurar que los organismos de protec-
cién ala infancia hayan sido alertados de tal forma
que puedan actuar para proteger el bienestar del
menor en el momento del retorno en los casos en
que su seguridad esté en entredicho, hasta que la
competencia del tribunal apropiado haya sido in-

vocada efectivamente. Asimismo, recomienda la
implementacion de “6rdenes de retorno sin peli-
gro del menor” (safe return orders), que no es mas
que establecer procedimientos que permitan obte-
ner, en la jurisdiccién a la cual el menor es retorna-
do, todas las medidas provisionales de proteccion
necesarias antes de la restitucion (conf. ptos. 3.18 y
6.3, pags. 41/42y 79, respectivamente).

9°) Que, en consecuencia, a fin de garantizar los
derechos a la salud integral y a recibir los cuidados
especiales que la condicion de la menor T.L. re-
quiere, y de prevenir que sufra mayores dafios con
el traslado a realizarse, hagase saber a la Autoridad
Central argentina que -por medio de los mecanis-
mos adecuados- debera informar a la Autoridad
Central del Estado requirente (Republica del Pert)
acerca de la salud psicofisica, el tratamiento médi-
co y la asistencia educativa que estaba recibiendo
la citada nifa en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, a los efectos de asegurar la continuidad de
dichas acciones terapéuticas con la debida asisten-
cia de profesionales de la materia, y con el objeto de
evitar un retroceso en el estado actual de la menor.

Asimismo, en virtud de las obligaciones senialadas
y del interés superior del nifio que debe primar
en este tipo de procesos, hagase saber a la Auto-
ridad Central argentina que debera poner en co-
nocimiento de la Autoridad Central del Estado
requirente la urgencia con que debe resolverse la
cuestion vinculada con el derecho de custodia y de
visita de las menores, dadas las particularidades
que presenta el caso.

10) Que, por ultimo, dado que el citado interés
superior del niflo debe constituir la preocupa-
ci6n fundamental para los padres y en virtud de
la rapidez que amerita el tramite iniciado por el
actor a los efectos de que no se frustre la finalidad
del CH 1980, corresponde exhortar a ambos pro-
genitores de T.L. y B.S. a colaborar en la etapa de
ejecucion de sentencia a los efectos de evitar a las
nifas una experiencia ain mas conflictiva. Igual
requerimiento cabe dirigir a la sefiora jueza a car-
go de la causa, que debera realizar la restitucion
de la manera menos lesiva y en condiciones que
minimicen los eventuales riesgos.

Por ello y de conformidad con lo dictaminado por
la sefiora Procuradora Fiscal, se declara formal-
mente admisible el recurso extraordinario dedu-
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cido, se revoca la sentencia apelada y, en uso de
las atribuciones conferidas por el art. 16, segundo
parrafo, de la ley 48, se hace lugar a la demanda
de restitucion. Con costas (art. 68 Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién).

Hagase saber a la Autoridad Central argentina lo
establecido en el considerando 9°. Asimismo, esta
Corte exhorta a los progenitores de los menores en
los términos del considerando 10.

Notifiquese, devuélvase y comuniquese con copia
ala Autoridad Central argentina.

Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I. Highton de No-
lasco - Carlos S. Fayt - Enrique Santiago Petracchi

- Juan Carlos Maqueda - e. Raul Zaffaroni.

Es copia
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Parte Il. Las mujeres y el aborto

La Dra. Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacion y el Dr. Julian Lan-
gevin, Defensor Publico Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con-
testaron la vista conferida y requirieron a la CSJN que, en su funcion de intérprete y
salvaguarda ultima de las disposiciones de la Constitucion Nacional, se expida sobre
la cuestion puntual del aborto en los caso de menores abusados para posibilitar un
accionar correcto en casos similares.

El requerimiento de la Defensa Piblica se realizd mas alla de que en el caso concreto la
cuestion habia devenido abstracta porque la nifia ya se habia realizado el aborto.

En respuesta a lo solicitado, el maximo tribunal efectud un andlisis del articulo 86 inc. 1y
2 del Codigo Penal de la Nacidn, opt6 por una tesis no restrictiva de los mencionados in-
cisos y dejo en claro que cualquier tipo de victima de violencia sexual puede realizarse un
aborto no punible. Ademas, destacd que no resultaba exigible ni la denuncia ni la prueba
de la violacion como tampoco su determinacion judicial para que una nifia, adolescente o
mujer pueda acceder a la interrupcion de un embarazo producto de una violacion.







Contesta vista Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion:
Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacion, y Julian Horacio Lan-
gevin, Defensor Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, consti-
tuyendo domicilio en la calle Paraguay N° 1855, 1° piso (contrafrente), Capital
Federal, venimos a contestar la vista conferida.

I. Asumimos En atencion a lo que surge de estos obrados, asumimos la representacion que
representacion  por ley le corresponde al Ministerio Publico de la Defensa (cf. arts. 59 CC y 54,
incisos “a”, “b”, “c”, “d”, “e”, “” e “i” de la Ley Organica del Ministerio Publico

N°24.946), respecto de la menor A. G., nacida el 3 de septiembre de 1994 (cf.

fotocopia de la partida de nacimiento glosada a fs. 7 de los autos principales).

Il.  En tal cardcter, nos expedimos con relacion al recurso extraordinario federal

concedido a fs. 673/676 (4/06/2010), el cual fuera interpuesto por el Tutor Ad
Litemy Asesor de Familia e Incapaces del nasciturus a fs. 653/658vta., contra
la sentencia dictada el 8 de marzo de 2010 por la Sala Civil, Comercial, Laboral,
Contencioso Administrativa, de Familia y de Mineria del Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia del Chubut (cf. fs. 550/594vta.).
Por medio de tal pronunciamiento se dejo sin efecto la sentencia de la Alzada,
y en consecuencia, se declard que el caso de autos encuadra en el supuesto
de “aborto no punible” previsto por el inc. 2°, primera parte, del art. 86 del
Codigo Penal.

lll. Procedencia Respecto a la procedencia formal, cabe destacar, que se interpuso el remedio
federal previsto por el art. 14 de la Ley 48, con sustento en que se halla en
juego la aplicabilidad e interpretacion del articulo 86, inciso 2° del Codigo Pe-
nal, a la luz del resto del plexo normativo nacional, y del derecho a la vida de
la persona por nacer que consagran los pactos y tratados internacionales de
rango constitucional (v. fs. 656).

El Supremo Tribunal Provincial resolvio concederlo, expresando en su parte
pertinente: “(...) El dia 11 de marzo, en el Centro Materno infantil de Trelew, la
menor A.G. fue intervenida médicamente segun informaron sus abogados, el
dia 12 de marzo, a las 10:51hs. (ver fs. 661). (...) A las 9,35 hs. del dia 12 de
marzo, en el cardcter de tutor ad-litem del nasciturus y ejerciendo -simultanea-
mente- su representacion promiscua, el Sefor Defensor General Subrogante
de la Provincia de Chubut, plantea Recurso Extraordinario Federal (...) Ni la
recurrente, ni la representacion legal de (...) han dado cumplimiento a los
recaudos formales contemplados por la Acordada N° 04/2007 de la C.S.J.N.
Esta circunstancia justifica por si sola que este Cuerpo declare inadmisible, sin
mas, la apelacion federal en estudio. No obstante ello y teniendo en cuenta que
esta Sala declaré que en los presentes autos, media un innegable supuesto de
gravedad institucional, corresponde conceder el Recurso Extraordinario Fede-
ral deducido, pese a que la practica abortiva ya se realizo (art. 257 C.P.C.C.N.)
(...) La ausencia de gravamen actual y concreto en el apelante, (...) autoriza a
declarar abstracta la cuestion planteada pues los agravios invocados, han per-
dido virtualidad.(...) En la causa: “B.A. s/autorizacion judicial”, sentencia del 7/
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XI1/2001, (Fallos, 324:4064 y sgtes.) en la que al tiempo de resolver, ya habia
tenido lugar el parto respecto de la cual, se solicito la autorizacion denegada
por el tribunal a quo, el Mdximo Tribunal subrayd que dada la rapidez con que
se produce el desenlace de situaciones como la de autos, (...)corresponde
establecer que resultan justiciables aquellos casos susceptibles de repeticion,
Pero que escaparian a su revision por circunstancias andlogas a la antes men-
cionada’(...).” (v. fs. 673/676).

No escapa a nuestro entender que, tal como lo sefiala el tribunal superior de la
causa en el juicio de admisibilidad, el recurso extraordinario articulado no sa-
tisface los recaudos formales, en tanto el apelante incumplié con lo normado
por el art. 2° y 4° del Reglamento aprobado por la citada Acordada N° 4/2007,
pues sélo consigné en forma parcial los datos requeridos en la caratula, y se
excedio en la cantidad de renglones alli previstos (cf. en similar sentido, sen-
tencia del 26 de mayo de 2010, en los autos caratulados “Vega, Beatriz Maria
¢/ Banco Formosa S.A. s/accion comin”).

Desde otra arista, cuadra destacar, que el libelo recursivo no satisface el re-
quisito de fundamentacion autonoma exigido para su procedencia; y por ende,
resulta formalmente inhdbil para su apertura (Fallos: 323:1261).

A ello cabe agregar, que al momento de la interposicion del remedio federal,
el recurrente carecia de legitimacion para obrar. Notese que el Tutor Ad Litem
del nasciturus, y Asesor de Familia e Incapaces, efectu dicha presentacion el
pasado 12 de marzo del corriente a las 9:35 hs. (cf. cargo de fs. 658vta.), fecha
en la que su representado -lamentablemente- habia dejado de existir, como
consecuencia de la intervencion quirtirgica practicada a su progenitora el dia
anterior, en el Centro Materno Infantil de Trelew, conforme fuera denunciado
por sus letrados a fs. 648.

Tales extremos, sin lugar a dudas, provocaron el cese de su legitimacion de
pleno derecho. Consecuentemente, mal podia alegarse, y reconocerse la re-
presentacion legal (art. 57 C.C.) y promiscua (art. 59 C.C.) que invocara, con
relacion a quien ya no existia (cf. art. 74 del Codigo Civil).

Por ultimo, tampoco se desconoce que a raiz de la practica abortiva realizada
a nuestra asistida, la cuestion debatida ha devenido abstracta, como también
fuera advertido por el a quo.

No obstante ello, ese Alto Tribunal reconocié que, en su funcién de intérpre-
te y salvaguarda dltimo de las disposiciones de la Constitucion Nacional, es
pertinente en ocasiones de gravedad obviar apices formales que obstarian al
gjercicio de tan elevada funcion (Fallos: 257:132; 260:114; 295: 376 y 879;
298:732; 300:1102, entre otros), circunstancias que segun nuestro modo de
ver, concurren en la especie, pudiendo V.E. utilizar la facultad excepcional con-
templada en el art. 11 de la Acordada N° 04/2007.

Y lo cierto es, que la virtualidad de la cuestion propuesta se encontraba so-
metida al ritmo inexorable de un proceso bioldgico, como es el del embarazo
de la menor y las posibilidades de concretar su decision de practicarse un
aborto en tiempo oportuno.

Si bien es una regla general muy definida, que no corresponde pronuncia-
miento alguno cuando las circunstancias sobrevinientes han tornado inutil la
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resolucion pendiente (Fallos: 267:499; 285:353 y 328:339), también existen
excepciones, y una de ellas es que el tema sea trascendente, de natura-
leza federal o constitucional y que la combinacidn de todos estos factores
luzca como dificil para la presentacion de la oportunidad en que la Corte
pueda analizar el tema.

En tal sentido, y como precedentes validos para nuestro sistema, cabe desta-
car que esta problematica fue abordada por la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América al advertir que las cuestiones relacionadas con el embarazo
-0 su eventual interrupcion- jamads llegaban al tribunal en término para dictar
atilmente una sentencia, pues su transito por las instancias inferiores insumia
mas tiempo que el que lleva el transcurso natural del proceso bioldgico. Ante
tal situacion asumid, con relacion a su orientacion basica sobre la cuestion
abstracta (mootness), una postura mas amplia, en orden a poder facilitar a los
tribunales la posibilidad de decidir cuestiones que probablemente se repetiran.
En esos supuestos, la Corte Norteamericana mostrd una notoria flexibilidad en
torno a su concepcion de las cuestiones abstractas en dos casos sobre aborto:
“Roe v. Wade” (410 U.S. 113, 1973)y “Doe v. Bolton” (410 U.S. 179, 1973), en
tanto se destac6 que los temas relacionados con el embarazo no podian nunca
revisarse en apelacion por haberse producido ya el nacimiento. Ello motivo
que la Corte buscara signos de que la cuestion no era abstracta, al encontrar
latente un interés. (v. al respecto, Wasby, Stephen L., “La Suprema Corte en
el sistema judicial federal” 4ta. Edicion, Trad. del inglés de Patricia Bermejo,
Ed. LEP, La Plata 2003, p. 291/292). Asi, optd por decidir las cuestiones pro-
puestas adn sin utilidad para el caso en que recaia el pronunciamiento, con
la finalidad de que el criterio del tribunal fuese expresado y conocido para la
solucion de casos analogos que pudiesen presentarse en el futuro.

Y tal argumentacion fue invocada por V.E. en oportunidad de expedirse en el pre-
cedente “T.S.” en cuanto sostuvo que “../a virtualidad de la cuestion propuesta
se encuentra sometida al ritmo inexorable de un proceso biolégico, como lo es el
embarazo de la actora (...) esa problematica fue abordada por la Suprema Corte
de los Estados Unidos de Norteamérica...” *(...), en el sub lite se configura un
caso actual, tnico e irrepetible...” (v. Fallos: 324:5, considerandos 4°y 59).
Posteriormente ese Alto Tribunal sefialo en el precedente “B., A” que:
es harto dificil que, en la practica lleguen a estudio del Tribunal las im-
portantes cuestiones constitucionales que aquéllas conllevan sin haberse
vuelto abstractas. De ahi que para remediar esa situacion frustratoria del
rol que debe poseer todo tribunal al que se ha encomendado la funcién de
garante supremo de los derechos humanos, corresponde establecer que
resultan justiciables aquellos casos susceptibles de repeticién pero que es-
caparian a su revision...” (Fallos: 324:4061), debido a la rapidez con que se
produce el desenlace de las situaciones que los originan (cf. Fallos: 310:819,
considerandos 6 y 7 del voto de la mayoria y de la disidencia, y especialmente
el considerando 7 del voto concurrente y jurisprudencia de la Suprema Cor-
te norteamericana alli citada. Asimismo: “Carroll v. Princess Anne”, 393 U.S.
175, pags. 178/179, y sus citas; Fallos: 316:479, considerando 6 del voto de
los jueces Cavagna Martinez, Boggiano, Belluscio y Petracchi), y no obsta a
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la admisibilidad del recurso extraordinario que el hecho cuya autorizacion se
requeria haya acaecido (Fallos: 324:4061).

En ese entendimiento, la Corte de los Estados Unidos ha dicho que es muy
dificil distinguir, y en consecuencia que puede ser dificultoso, en la medida
que sea posible, determinar el modo de precisar un fest para establecer la
cuestion en controversia -esto es, si se requiere una declaracion judicial
o0 hien una opinidn judicial- (cf. Maryland Casualty Co v. Pacific Coal and QOil
Co., 312 U.S: 270, 1941, at 273).

En tal contexto, y en miras a determinar si estamos o0 no frente a un caso que
amerite una declaracion judicial, no puede soslayarse que en el sub lite se
encuentra involucrada una menor de edad vy, respecto al especial deber de
proteccion de nifias y nifios, el Comité de los Derechos del Nifio interpretd que:
“Todos los drganos o instituciones legislativos, administrativos y judiciales
han de aplicar el principio del interés superior del nifio estudiando siste-
maticamente como los derechos y los intereses del niiio se ven afectados o
se veran afectados por las decisiones y las medidas que adopten” (Obser-
vacion General N° 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio [articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44], adoptada
el 3 de octubre de 2003). Por su parte, la Corte IDH sefialé que “La expresion
‘interés superior del nifio’, consagrada en el articulo 3 de la Convencion sobre
los derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éste y el gjercicio pleno de
sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la ela-
boracidn de normas y la aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos
a la vida del nifio” (Opinién Consultiva OC 17/2002, “Condicion juridica y
derechos humanos del nifio”, del 28/8/2002). En el ambito interno, esa Corte
Suprema ha entendido que el precepto apunta a dos finalidades basicas: “las
de constituirse en pauta de decision ante un conflicto de intereses, y la de ser
un criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al menor. El
principio, pues, proporciona un pardmetro objetivo que permite resolver los
problemas de los nifios en el sentido de que la decision se define por lo que
resulta de mayor beneficio para ellos” (Fallos: 328:2870).

Sentado lo anterior, tampoco escapa a nuestro entender, que el control de
constitucionalidad tiene por base la relacion sustancial existente entre el pe-
ticionante y los hechos del caso sobre el que reclama; como asi también que
V.E. tiene dicho que se expide sobre la plataforma factica existente al momen-
to de resolver (cf. Fallos: 269:31; 308:1087; 316:1824; 317:704; 321:865, y
330:642), es decir que no queda sujeta a los hechos existentes al momento en
que se interpone el recurso. Asimismo, cabe destacar que en casos como el
presente esa Corte Suprema no se encuentra limitada por las posiciones de las
partes o del a quo, sino que le incumbe realizar una declaracion sobre el punto
en disputa (Fallos: 322:1616; 328:3142, entre muchos otros).

En el sub examen, la actualidad de la cuestidn o el interés latente se refleja,
en la necesidad de que A. y jovenes como ella, vean efectivamente garanti-
zado su derecho a su propia determinacion (self determination) como parte
de los derechos de su personalidad (v. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “E/ de-
recho del menor a su propio cuerpo”en Borda, Guillermo A. (dir), “La persona
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humana”, Bs. As., La Ley, 2001, p. 252), y puedan continuar con su vida, sin
mas remordimientos y traumas de los que ya se han puesto en su camino, y
en tal sentido es merecedora de una sentencia que declare que su conducta no
es punible, en orden a las circunstancias facticas que rodeaban al caso y a las
argumentaciones juridicas que a continuacion se desarrollan.

El ndcleo central de la cuestion planteada en autos en base a la situacion factica
hoy existente (en tanto el aborto ya se ha practicado), es determinar si el caso
se encuentra comprendido dentro de uno de los supuestos de no punibilidad
contemplados por el Art. 86 del Cadigo Penal, cuya constitucionalidad, aunque
de modo un tanto confuso y contradictorio, fue cuestionada por el recurrente.
Por lo expuesto, consideramos que el recurso extraordinario ha sido bien con-
cedido, y no empece a la admisibilidad del recurso que haya tenido lugar la
interrupcion del embarazo, respecto del cual se solicitd la autorizacion, en
tanto las cuestiones a resolver constituyen caso federal suficiente.

IV. El caso de A. Sentado ello, pasamos a dictaminar sobre el fondo de la cuestion planteada.
El dificil problema en torno al cual debemos expedirnos ha sido producto de
una profunda meditacion que nos conduce sin duda alguna, a la postura que a
continuacion expondremos y que se sustenta en el interés superior de nuestra
defendida, pues no debe perderse de vista que aquel no es mas que la satis-
faccion integral de los derechos fundamentales de A.

En tal sentido, la solucion mas contemplativa del interés superior de la nifia,
que como tiene dicho V.E., no puede ser aprehendido ni entenderse satisfecho,
sino en la medida de las circunstancias particulares comprobadas en cada
caso (Fallos: 330:642), sera la que mejor satisfaga a todos ellos, entre los
que cabe mencionar su derecho a la salud, integridad psicofisica, libertad
personal, autodeterminacidn, dignidad, derechos reproductivos -compren-
sivos del derecho a formar una familia, a una maternidad libre y responsa-
ble-, el derecho sobre el propio cuerpo (derechos estos interdependientes
y complementarios del derecho a la vida), como asi también, su derecho a
ser escuchada y a que su opinidn sea tenida en cuenta.

Asimismo, es dable remarcar, que el examen no se agota con las necesida-
des actuales a satisfacer en el caso concreto al momento de resolver, sino
que cualquier decision obliga a proyectar la evaluacion de cara al futuro,
de modo que pueda considerarse cada formula como destinada a facilitar
la formacion de la menor y establecer las pautas para el desarrollo de su
personalidad. (cf. Rocay Trias, E., “Contestacion” al discurso de ingreso de
la doctora Alegria Borras sobre “El interés del menor como factor de progreso
y unificacion en el ambito del derecho internacional privado”, Revista Juridica
de Catalufia 4 (1994) 976).

En ese entendimiento, cabe entonces preguntarse desde el inicio: ;Cuales eran
las alternativas disponibles? y ;Cual de todas ellas contemplaba efectiva-
mente su interés superior?; entendido este, en sus dos funciones cldsicas: la de
“controlar” y la de “encontrar una solucion” (criterios de control y de solucion).
En el criterio de control, el interés superior del nifio orienta a velar porque el
ejercicio de los derechos u obligaciones de los nifios sea correctamente efec-
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tuado. Mientras que, en el criterio de solucidn: la nocion de interés superior
sirve para ayudar a las personas que deben tomar decisiones hacia los nifios
a elegir una buena solucion, es “la pasarela indispensable entre el derecho y la
realidad psicoldgica” (v. al respecto Fulchiron H., “De I" intérét de I'enfant aux
droits de |” enfant in Une Convention, plusieurs regards. Les droits de I" enfant
entre théorie et practique, |DE, Sion, 1997, p. 30 ss, citado por Jean Zermatten
en el “El interés Superior del Nifio. Del Andlisis literal al Alcance Filosofico,
Informe de trabajo, 3-2003, puede consultarse en http://www.childsrights.org/
html/documents/wr/2003-3_es.pdf).

El embarazo forzado de la nifia, como resultado de la violacion que sufrie-
ra, dio lugar a un dilema, frente al cual ninguna de las opciones posibles
permitia salvaguardar todos los intereses en juego. Las circunstancias que
rodearon el pedido de interrupcion del embarazo formulado en este caso da-
ban cuenta de lo dramatico de la situacion que se vio obligada a atravesar
nuestra defendida, y que enseguida nos conducen a sostener que no hay en
estos casos opciones ideales de resolucion.

Esta es la caracteristica que en definitiva comparte el caso con las cau-
sas de justificacion en general: ante la imposibilidad de compatibilizar
los intereses en conflicto, es inevitahle adoptar una decision que impli-
que el sacrificio de alguno de los bienes juridicos en juego. Frente a un
conflicto de esta naturaleza, en la que aparecen intereses contrapuestos
que no pueden ser armonizados, la amenaza de sancidn penal ante la
interrupcion del embarazo aparece de modo evidente como una coercién
extrema, inaceptable e inapropiada.

Asi las cosas, conviene repasar la historia de nuestra defendida, de la cual sur-
ge que la joven A. pasé por una situacion que dejara inevitables secuelas
en su aparato psiquico. La interrupcion de un embarazo representa en si
misma también una situacion traumatica, que requiere de un proceso de
elaboracidn y cuyo decurso no puede preverse de antemano, y es en reali-
dad lo que hoy debiera preocuparnos.

Bajo tales lineamientos, nos compete en este estadio de las cosas y, en el rol
de representantes de la menor A., repasar su pasado; analizar las posibles
interpretaciones del caso, como asi también, de la normativa invocada, para
determinar si la solucién a la que se arrib6 en definitiva era la que mejor con-
templaba los delicados intereses en juego.

IV.1.Sobre el embarazo de A. y los abusos sexuales sufridos

El 3 de diciembre del afio 2009 la Sra. A. L. F. denuncio ante el Ministerio Publi-
co Fiscal que el 13 de noviembre del mismo afio su marido habia violado a su
hija A. de 15 afos de edad. En esa oportunidad, resefi6 una situacion de abuso
sexual ocurrida desde que la nifia tenia 11 afios (v. fs. 1/vta.).

Al comprobarse el embarazo de la nifia, como resultado de la violacidn, se ini-
cié un largo derrotero para obtener un pronunciamiento judicial que autorice
la préctica del aborto, con fundamento en el articulo 86 del GP.

Tras dos pronunciamientos contrarios a la pretension por la jueza de primera ins-
tanciay la Camara de Apelaciones, el 8 de marzo de 2010 la Sala Civil del Superior
Tribunal de Justicia Provincial se pronuncio, por unanimidad, a favor de la reali-
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zacion del aborto legal. Considerd que (a los efectos de evaluar la procedencia del
permiso contenido en el art. 86, inc. 2, CP) el embarazo de A. fue producto de la
violacion cometida por el Sr. O.N. (Cf. consid. V, voto Dr. Caneo; consid. VI, voto
del Dr. Pasutti; y consid. V. 2, voto del Dr. Royer). También tuvo por probado que
0.N. habia abusado sexualmente de ella durante aproximadamente cuatro afios
(Cf. consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid. V.2, voto del Dr. Royer).

0.N., de 51 afios de edad, era el esposo de la Sra. F. desde que A. tenia 3 afios
de edad. Ademas, es el padre de cuatro de sus hermanos, y en la causa judicial
se tuvo por cierto que, si bien no es el padre bioldgico de la nifia, en la organi-
zacion familiar ocupaba un rol parental. Por tales motivos, el abuso sexual era
vivido por la joven con un tinte incestuoso.

IV.2. Sobre los obstdculos interpuestos para el acceso al aborto no punible
No pueden dejar de remarcarse los obstaculos que debié sortear nuestra
defendida previo a practicarse en definitiva el aborto, pues aln cuando el
requerimiento esgrimido por la Sra. F. y por su hija tuvo resolucion favorable
al llegar a la méaxima instancia local y la joven pudo practicarse el aborto,
el caso muestra que los derechos de la nifia fueron violados por las trabas
interpuestas, que impidieron que la nifia pueda acceder en forma inmediata
a la préctica legal, y que sin duda alargaron sus padecimientos y consecuen-
temente colocaron en riesgo su vida.

En este orden de ideas cabe mencionar, en primer lugar, la negativa del Hos-
pital a realizar la intervencion sin una autorizacion judicial que asi lo disponga.
Y aunque en el expediente no se esgrimidé una negativa formal del Hospital a
realizar el aborto con anterioridad a la judicializacion del pedido, queda claro
que el nosocomio se negaba a proceder sin un pronunciamiento judicial que lo
avale. Asi, al ser consultado por la jueza de familia sobre la viabilidad del pedi-
do, el Director del Hospital informd que para poder derivar el requerimiento al
comité de Bioética del Hospital, era fundamental que la magistrada informe si
en el caso planteado concurrian las condiciones excepcionales previstas por el
art. 86 del Codigo Penal (fs. 40).

Ademas, la madre de la joven explicé que comparecié ante el Poder Judicial
Provincial debido a la falta de respuesta de los profesionales de la salud. No se
ve por qué motivo no habria que creerle a la madre, quien en todo momento
acompafid la decision de su hija de interrumpir el embarazo.

En segundo término, una vez judicializada la cuestion, la nifia tuve que
atravesar un largo derrotero judicial, no exento de una gran cuota de re-
victimizacion, que la colocé al borde de las posibilidades reales de poder
acceder a la practica.

Recordemos que el embarazo fue acreditado el 23 de diciembre (v. fs. 60 del
expte. 25.661). El 14 de enero la Sra. F,, en representacion de su hija menor de
edad, requiri6 al juez interviniente en la causa penal que dictara una orden ju-
dicial a efectos de interrumpir el embarazo y preservar el material genético de
prueba. El 15 de enero el juez de instruccion decidié que carecia de facultades
de impulso durante la etapa de investigacion y que la presentacion debia pasar
por la Fiscalia. El mismo dia, la Fiscal General afirmé que el fuero penal no era
el competente para este pedido (v. fs. 79, 83 y 859).
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En el mes de enero la madre realizd la presentacion ante el fuero de familia,
peticionando la habilitacion de la feria judicial. En la causa civil tomo participa-
cion la Asesora de Familia e Incapaces (fs. 22), se notificd del tramite al padre
de la adolescente (fs. 25 vta.), se nombro curador ad litem a la joven y poste-
riormente se le dio participacion de ley (fs. 19, 42 y 50). La nifia fue escuchada
personalmente por la jueza y luego se present6 por propio derecho y designd a
sus abogados defensores (fs. 38 y 42). También tom¢ intervencion la Asesora
de Familia e Incapaces, en representacion promiscua de A. y del nasciturus (fs.
49), y la tutora ad litem del mismo (fs. 72/79).

Se requirio al Director del Hospital Regional que informe si de acuerdo a los
Protocolos el aborto se podia practicar en condiciones licitas (fs. 28) y se solicito
opinién médica al Comité de Bioética (fs. 50/51). El jefe de departamento de Toco-
ginecologia del Hospital Regional de Comodoro Rivadavia opind que la compro-
bacion de la violacion le consta a la justicia (fs. 80/81). El Comité de Bioética Ad
Hoc designado por el Director del Hospital Regional el 15 de febrero recomend6
la no interrupcion del embarazo a fin de no causar mayor dafio psiquico alaa la
menor madre (ya dafiada por el abuso sexual y violacion) (fs. 140/143vta.).
Sobre el estado de salud de la nifia se pronunciaron: a) psicdlogas del Equipo
Técnico Interdisciplinario (E.T.I.) (fs. 27/vta.); b) el Servicio de Asistencia a la
Victima del Delito; c) especialistas en psiquiatria y psicologia del Hospital de
Comodoro Rivadavia (fs. 82 y 83); d) la psicdloga del E.T.I. present6 ademas
el resultado de las entrevistas a miembros de la familia, relativas a la salud
psiquica de la nifia (fs. 92); e) cuatro psicologos del Hospital Regional de
Comodoro Rivadavia (fs. 125/126).

El embarazo y el estado de su avance fueron constatados por el médico fo-
rense (fs. 46) y por el Jefe del departamento de Tocoginecologia del Hospital
Comodoro Rivadavia (fs. 128).

El 16 de febrero, la jueza de primera instancia rechazo la solicitud para la
interrupcion del embarazo (v. fs. 153/169vta.). EI 25 de febrero, la Sala B de
la Camara de Apelaciones confirmd la decision de Primera Instancia (v. fs.
350/379vta.). Contra esta sentencia, la Sra. F. y su hija interpusieron recurso
de casacion y de inconstitucionalidad (v. fs. 387/407vta.). Finalmente, el 8 de
marzo la Sala Civil del Superior Tribunal de Justicia de Chubut dict6 sentencia
y, por unanimidad, dejé sin efecto la sentencia recurrida y declard que el caso
encuadraba en el art. 86, inc. 2°, CP. El 11 de marzo, se llev6 a cabo la inter-
vencion en el Centro Materno Infantil de Trelew.

Es decir, transcurrieron casi dos meses de tramitacion judicial, contados
desde la primera presentacion en la que se solicitd la venia judicial para
la realizacién del aborto, para poder acceder al aborto legal. Durante la
tramitacion del proceso, la nifia fue sometida a miiltiples examenes y eva-
luaciones, que configuraron un proceso de victimizacion secundaria cons-
tatado por los profesionales del Hospital Regional, quienes advirtieron que
“la adolescente ha sufrido un proceso de victimizacion primaria en manos
de su victimario, y actualmente continian las vivencias de victimizacion
por encontrarse expuesta a diversas instancias de evaluacién y abordajes
institucionales” (fs. 125/126, el destacado me pertenece).
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De tal relato, emerge con meridiana claridad que la exigencia de una venia
judicial para la interrupcion de un embarazo en los casos comprendidos en el
art. 86, CP, o del pronunciamiento de un Comité de Bioética, son requisitos no
previstos por la ley que redundaron en una nueva afectacion de los derechos
de la joven, ya que se vio impedida de acceder a un aborto legal en forma
inmediata. En cambio, fue sometida a un proceso revictimizante que insumio
practicamente dos meses de tramitacion, lo que casi hace frustrar las posibili-
dades de acceder a la practica.

Estas circunstancias implicaron la imposicion de cargas desproporcionadas
sobre sus derechos.

Sobre este aspecto, la Corte Suprema de Justicia Norteamericana se refiri en
el precedente “Casey”, explicando que el sufrimiento de la mujer que decide
abortar es demasiado intimo y personal como para que el Estado insista en su
propia vision del rol de la mujer. El destino de una mujer debe ser determinado
en gran medida por su propia concepcion de sus imperativos espirituales y su
lugar en la sociedad. Y concluyd, que exigir requisitos que tengan por objeto
o efecto interponer obstaculos sustanciales para acceder a un aborto en los
casos en los que la practica esta permitida, constituye la imposicion de una
carga indebida, lo cual “no puede ser considerado un medio permisible para
servir los fines legitimos del Estado” (Cf. Corte Suprema de Justicia, EE.UU.,
Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 1992).

Como se desarrollara infra, el principio de legalidad (art. 18 C.N.) impide que se
restrinja o se dilate excesivamente el acceso al aborto no punible a través de la
exigencia de requisitos no contemplados normativamente, y mucho menos, a
través de extremos que convierten a supuestos previstos en la ley en letra muerta
0 que signifiquen la imposicion de cargas desproporcionadas para la mujer. Los
obstaculos para acceder a procedimientos legales y seguros se convierten en
obstaculos para acceder al derecho a la salud, a la integridad y a la dignidad.
Bajo este entendimiento, adelantamos desde ya -sin perjuicio de las conside-
raciones que a continuacion argumentaremos- que debe rechazarse la inter-
pretacion sostenida por el recurrente en cuanto afirma: “...no es posible (....)
extender la aplicacion del precepto a casos que, como el de autos, deben ser
precedidos por una investigacion penal que -aventando toda duda razonable- fi-
naliza con una declaracion que establece la existencia de la violacion, a la vez que
individualiza y castiga a su autor. Cuestion que, por otra parte a pesar de la falta
de discusion fdctica de autos, aqui no ha sucedido” (v. fs. 657vta. dltimo parrafo
y 658), en tanto dicha investigacion excederia los tiempos de la gestacion.

De ningin modo puede sostenerse que el art. 86, inc. 2°, CP, exige una sen-
tencia de condena, en tanto el principio de legalidad y de razonabilidad coartan
este tipo de exégesis.

Como es sabido, la ley n° 21.338 incluia como requisito de procedencia que la
victima haya instado la accion penal (en la legislacion nacional nunca se exigio
que haya recaido condena). Sin embargo, esta ley fue derogada y la exigencia
desaparecié de la legislacion vigente. En sentido coincidente se pronuncia la
Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal (AAPDP), al afirmar que
es innecesario exigir la prueba del autor de la violacion y/o del embarazo. La
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mujer no esta obligada a hacer la denuncia por violacion y nadie la puede in-
vestigar de oficio si no la hizo. Si invoca falsamente una violacion como causa
del embarazo, su hecho sera un aborto punible, con o sin error invencible del
médico que lo practique (v. http://www.aapdp.com.ar/).

Por tanto, se considera que en nuestro marco juridico basta con que se in-
voque con seriedad la existencia del hecho ilicito (Cf. Voto del Dr. Pasutti, en
esta causa, consid. VI, altimo parrafo; en sentido coincidente, S.C.J., Provincia
Buenos Aires, R.,L.M., rta. 31/07/2006, voto del Dr. Genoud). Pero nunca pue-
de considerarse que sea necesaria una sentencia de condena.

La exigencia de requisitos no previstos legalmente, como los que tuvo que
sortear la nifia A. para acceder a la interrupcion del embarazo, o como los
que pretende exigir el recurrente, violan derechos de Ia nifia consagrados
en la Constitucion Nacional y en tratados internacionales de derechos hu-
manos elevados a igual jerarquia.

IV.3. Sobre la afectacion de la salud

En la causa judicial quedd sobradamente probado el riesgo que generaba el
embarazo en la salud e incluso en la vida de la joven A.

En este sentido, se puede mencionar la evaluacion realizada por distintos pro-
fesionales que tuvieron intervencion en el caso:

a) Psicologas del Equipo Técnico Interdisciplinario (E.T.1.) se ocuparon de des-
tacar que los efectos del abuso sexual infantil han sido equiparados con el de
un disparo en el aparato psiquico, y que su impacto es alin mayor en el caso
particular por el embarazo de la nifia. Refirieron que la joven habia decaido a
partir de la confirmacion del embarazo, que presentaba sintomas depresivos
e ideas suicidas persistentes, rechazo del embarazo (pues consideraba into-
lerable calificar como hijo a quien seria hijo del padre de sus hermanos y del
marido de su madre), que el impacto producido por el embarazo complejizaba
enormemente la tarea reparatoria, y que la continuidad del embarazo presenta-
ba grave riesgo para su integridad psicofisica, incluido riesgo de vida (fs. 27);
b) El Servicio de Asistencia a la Victima del Delito también relaté que se acre-
ditaba una importante sintomatologia depresiva reactiva y sobre todo la recu-
rrencia de ideaciones autodestructivas (fs. 66);

c) Especialistas en psiquiatria y psicologia del Hospital de Comodoro Riva-
davia resaltaron nuevamente la presencia de una sintomatologia depresiva
reactiva a las vejaciones y violaciones sufridas desde los 11 afios e ideaciones
suicidas si el embarazo no era interrumpido (fs. 82/83);

d) Profesionales del E.T.I. presentaron ademas el resultado de las entrevistas
a miembros de la familia, quienes también indicaron que ven decaer a la joven
y transmitieron gran preocupacion (e incluso algunos manifestaron certeza)
sobre la posibilidad de que la adolescente atente contra su vida en caso de
obligarla a seguir con el embarazo (fs. 92);

e) Cuatro psicologos del Hospital Regional de Comodoro Rivadavia informa-
ron que la adolescente presenta un cuadro con sintomatologia de caracter
depresivo, reactivo a la situacion de abuso reiterado desde los 11 afios de
edad, violacion y posterior embarazo. Acerca de las ideaciones suicidas, no
desestimaron la posibilidad del pasaje al acto de dichas ideas, encontrandose,
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en consecuencia, en continuo riesgo de vida. Sefialaron que el embarazo era
vivido inconscientemente de manera siniestra y catastréfica ya que aunque
bioldgicamente el victimario no era el padre, emocionalmente la nifia lo consi-
deraba como tal (fs. 125/126).

f) EI Comité de Bioética Ad Hoc designado por el Director del Hospital Regional
también concluy6 que existia riesgo de vida para la nifia en caso de no inte-
rrumpir el proceso de gestacion, aunque consider6 que podia controlarse por
otros medios (fs. 140/143).

Sobre la base de lo informado por lo distintos especialistas, la Sala Civil del
Superior Tribunal de Justicia provincial tuvo por probado que la continuidad
del embarazo contra la voluntad de la adolescente implica un grave riesgo para
su integridad psiquica (Cf. Consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid. V, voto del
Dr. Pasutti; y consid. V.2, voto del Dr. Royer), e incluso un riesgo de vida (Cf.
Consid. V, voto del Dr. Caneo; y consid. V, voto del Dr. Pasutti).

No quedan dudas, entonces, acerca de que el embarazo producto de la vio-
lacion por parte de su padrastro ocasionaba a la nifia una grave afectacion
a su salud e incluso riesgo de vida.

En realidad, la afectacion a la salud psiquica suele acompanar los abusos
sexuales, y con mayor presencia cuando como resultado del abuso se produ-
ce un embarazo no deseado. En el caso particular, otras circunstancias que
también incrementaron el impacto en la salud de la adolescente son la edad
de la victima y el hecho de que el autor del abuso era su padrastro (y padre
de algunos de sus hermanos), a quien reconocia como autoridad paterna.
Por ello, entendemos que ademas de quedar comprendido este caso en los
supuestos contenidos en el inciso 2, art. 86, CP, el caso de A. encuadra
también en los términos del inciso 1.

En tal sentido, se ha sostenido que la justificacion del aborto debe abarcar-
se dentro del egjercicio del derecho a la integridad fisica o mental, no s6lo
en el caso del aborto terapéutico, sino también en el del sentimental o ético
y del eugenésico.

Conforme a nuestra ley, la hipdtesis genérica esta contenida en el inc. 1° del
segundo parrafo del art. 86 del CP: “...si se ha hecho con el fin de evitar un
peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro o puede ser evitado
por otros medios.” Dado que la ley, con todo acierto, exige peligro para la
salud, abarcando la salud psiquica (toda vez que no distingue), el resto de
las hipotesis constituyen casos particulares de este supuesto: es incues-
tionable que llevar adelante un embarazo proveniente de una violacion,
es susceptible de lesionar o agravar la salud psiquica de la embarazada
(v. Zaffaroni, Eugenio, “Manual de Derecho Penal, Parte General”, Ed. Ediar,
Buenos Aires, Segunda Edicion, Tercera Reimpresidon, 2006, p. 503).

Algunos magistrados también han delineado expresamente esta interpretacion.
Tal es el caso del voto de la Dra. Kogan en el caso “L.M.R.”, en el que se requeria
el acceso al aborto legal en un caso de una mujer con discapacidad mental, em-
barazada como consecuencia de una violacion; quien sefiald si bien el caso habia
sido encarrilado primordialmente en torno de la aplicacion del inciso 2° del art.
86, CP, las caracteristicas de una situacion de hecho como la que se examinaba
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no habrian permitido descartar a priori un examen a la luz de los recaudos del
inciso 1° del art. 86 segun lo interpreta el Profesor Eugenio R. Zaffaroni (Del voto
de la Dra. Kogan, S.C.J. Buenos Aires, R., L. M., rta. 31/07/2006).

En sentido similar se sostuvo que, el supuesto del embarazo derivado de una
violacion no es mas que un caso particular de la hipdtesis general de peligro
para la salud de la madre del articulo 86, inciso 1°, CP, por lo que el encua-
dre en dicha premisa general tiene expresamente en cuenta que el supuesto
también se verifica particularmente en el inciso 2°, en tanto el embarazo es
producto de una violacion (Del voto del Dr. Loustaunau, C.Corr.Crim. Mar del
Plata, 0., M. V., rta. 21/02/2007).

Y lo cierto es, que en el sub lite se tuvo por cierto el riesgo a la salud y a
la vida de la nifia: Por ello el caso, ademas de estar comprendido en los
supuestos contenidos en el inciso 2°, art. 86, CP, encuadra en las dos hipo-
tesis previstas en el inciso 1°.

A partir del concepto que la vida tiene en los tratados internacionales incorpo-
rados a nuestra Constitucion Nacional (Art. 75 inc. 22 CN), la interpretacion
propiciada del Art. 86 inc. 1 CP, es decir el aborto terapéutico fundado en el
peligro para la vida o la salud de la madre se encuadra en el presente caso sin
forzar de modo alguno su literalidad ni los argumentos.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en su Constitucion de 1946, de-
fine “salud” como el estado de completo bienestar fisico, mental espiritual,
emocional y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades
(v. http://www.who.int/features/factfiles/mental_health/es/). La salud implica
que todas las necesidades fundamentales de las personas estén cubiertas:
afectivas, sanitarias, nutricionales, sociales y culturales. La Convencion de los
Derechos del Nifio en sus art. 24, 25 y 26 habla del derecho a la salud y a la
seguridad social del nifio. La combinacion de “supervivencia y desarrollo” que
aparece en los arts. 24 y 26 de la C.D.N tiene como finalidad hacer hincapié
en el valor esencial de las actividades que realicen los Estados Partes, sobre
la base de reforzar la salud de los nifios mediante medidas preventivas de
atencion sanitaria. Esto no se limita a una perspectiva meramente fisica, sino
que lo que se trata de garantizar es el pleno y armonico desarrollo (espiritual,
moral y social), y la funcién fundamental de la educacion en el logro de éste
desarrollo (Weinberg, Inés, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, Ed.
Rubinzal Culzoni, 2002, p. 397).

En ese sentido, es dable destacar que el aborto terapéutico no es otra cosa que
un estado de necesidad (art. 34 inc. 3°, CP), una situacion en que se encuentra
una persona que, como medio inevitable para salvar bienes juridicos propios
o de terceros, ataca un bien de menor entidad relativa. La comparacion entre
ambos bienes es siempre un concepto relativo, que cuando no surge del texto
de una norma expresa se basa en la medicion aconsejada equitativamente por
las circunstancias del caso concreto.

De alli que se considere de vital importancia un pronunciamiento de V.E.
que brinde certeza sobre los alcances de la norma y sobre la forma en que
deben proceder las agencias publicas para no reiterar conductas que pueden
comprometer la responsabilidad internacional del Estado, en tanto, los com-
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promisos asumidos por nuestro pais implican no sélo la obligacion de respetar
tales derechos (en el sentido de imponer limites a la actuacion estatal para no
violarlos), sino también el deber de garantia. En virtud de esta tltima obligacion,
los Estados tienen que “organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
fodas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el gjercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de aseqgurar juridicamente el libre y ple-
no ejercicio de los derechos humanos” (Gorte IDH, Caso Velasquez Rodriguez.
Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, y parr. 166).

Sin embargo, es frecuente que el personal médico se niegue a practicar los
abortos no punibles establecidos en el Codigo Penal y exija una autorizacion
judicial para realizarlos, cuando en realidad son éstos y no los jueces quie-
nes estan capacitados para determinar cuando existe un peligro para la vida
o0 la salud de la madre. Y lo cierto es que, este requisito no esta previsto en
la ley y su exigencia impide, en muchos casos, el goce efectivo del derecho
ala salud y a la autonomia.

El principio de respeto prohibe las intervenciones arbitrarias de los Estados
en el acceso al aborto justificado, ya que constituyen una vulneracion de los
derechos de las mujeres a la salud, a la autonomia, a la dignidad y a la vida,
entre otros. El deber de garantia busca que se responda al acceso efectivo a
los servicios legales y seguros para la interrupcion del embarazo cuando se
acreditan los supuestos en los que el aborto no es punible, como una medida
para garantizar los derechos de las nifias involucradas en estos casos.
Dicho de otro modo, el principio de respeto impide a los funcionarios judicia-
les 0 sanitarios imponer requisitos no legales y trabas burocraticas que dilaten
indebidamente el acceso al aborto permitido, y que ademas muchas veces
implican una carga desproporcionada para las mujeres. Y el deber de garantia
exige al Estado que implemente las acciones positivas necesarias para ase-
gurar el acceso efectivo a la practica médica a aquellas mujeres que deseen
interrumpir un embarazo en los supuestos en los que la intervencidon esta jus-
tificada, en los términos del art. 86 del CP.

No obstante ello, estos compromisos no lograron traducirse en practicas vi-
gentes, como quedé evidenciado en el caso que nos ocupa, en tanto la falta
de implementacidn de las politicas pablicas adecuadas que ayuden a las mu-
jeres a evitar embarazos no deseados (planificacion familiar, implementacion
de protocolos médicos que especifiquen qué debe entenderse por grave dafio
a la salud que justifique la interrupcion del embarazo), conducen a que tengan
que recurrir a abortos clandestinos, y hacen que en Argentina las muertes por
aborto sean la primera causa de muerte materna (v. Bergallo, Paola “Aborto
y justicia reproductiva: una mirada sobre el derecho comparado”, Doctrina,
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, 2010, Fasciculo N°
7, p. 1139), especialmente en adolescentes.

La salud de la mujer embarazada no es una cuestion menor. Segln los
datos de Unicef del afio 2007, relativos a estado mundial de la infancia, se
observa que una de cada tres mujeres en América Latina queda embarazada
antes de cumplir los veinte afios y una de cada 160 mujeres en la region muere
como resultado del embarazo (cf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El derecho
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V. La normativa cuya

interpretacion se
cuestiona.

humano a la vida intima de la mujer embarazada, el riesgo grave para la salud
y el principio de igualdad frente a los casos de no punibilidad, en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Su impacto en el derecho
argentino”, v. http://www.laleyonline.com.ar).

En base a lo hasta aqui delineado, en cuanto al caso sujeto bajo analisis y
al largo recorrido que tuvo que emprender nuestra defendida para obtener
un pronunciamiento judicial que la habilitara a llevar a cabo la practica legal-
mente, conviene ahora si, repasar las distintas interpretaciones del articulo
en cuestion, como asi también evaluar cudl es el limite del poder punitivo del
Estado en casos como el de autos.

V1. Facultades y obligaciones del Estado en materia penal

El ser humano es causa y fin del Derecho (Hominum causa omne ius costitutum
est L. 2, D. De st. Hom., 1,5.). La vida humana tiene un valor intrinseco, en el
sentido de que una decisién como la discutida en autos excluye consideracio-
nes instrumentales -las vidas no pueden ser utilizadas como medio para otras
vidas-, cuantitativas -muchas vidas no valen mas que una-, y subjetivas -el valor
personal asignado por cada uno no cuenta en principio, al igual que el econémi-
co o cultural- (cf. Dworkin, Ronald, “El dominio de la vida”, ed. Ariel, Barcelona,
1994, cap. IlI, p. 93 y ss.). Por ese orden de razones, debe concluirse que una
despenalizacion in totum del delito de aborto no podria admitirse, ya que lo
contrario implicaria permitir que cualquier persona pudiera disponer del fruto
de la concepcidn, incluso en contra de la voluntad de la madre. Ello asi, ya sea
que se considere a la persona por nacer como una persona actual o un estadio
previo que carece de autonomia por formar parte del cuerpo de la madre, dado
que una discusion tal parece en principio irrelevante para la resolucion del sub
lite, pues tanto en uno como en otro caso la ley protege, en general, tanto la vida
y los intereses del concebido como de la persona ya nacida.

Sin embargo, la ley los protege de manera diferente, tanto en sede civil como
en penal. El Derecho Civil declama que desde la concepcion en el seno materno
comienza la existencia de las personas (art. 63 God. Civil), pero priva a las per-
sonas por nacer de la mayoria de lo que suelen considerarse atributos funda-
mentales de las personas, como el nombre, estado y domicilio. Tampoco pueden
adquirir todos los derechos, sino solo algunos, como si hubiesen nacido (art. 70
Cad. Givil). Y no pueden contraer obligaciones, ya que se lo considera como si
hubiesen nacido solamente para todo lo que sea favorable, lo cual contradice el
concepto mismo de persona (todo ente susceptible de adquirir derechos y con-
traer obligaciones, art. 30 Cad. Civil). El remate de esta situacion ficcional, donde
una persona por nacer se considera como si fuese igual que una persona nacida,
acarrea otra irrealidad que es pura creacion legal, dado que si naciere sin vida o
muriese antes de estar completamente separado del seno materno, se considera
al feto como sinunca hubiese existido (art. 74 Cod. Civil).

La distincion marcada por el nacimiento responde precisamente a ese incontras-
table dato de la realidad. Toda utilizacidn de ficciones y especialmente aquellas
que siguen la filosofia del “como si”, tal como la establecida expresamente por
el legislador civil, ademas de tener un cierto sustrato real, inicamente resultan
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admisibles si justifican utilitariamente el deliberado y practico desvio de la reali-
dad en que incurren (cf. Mari, Enrique, “La teoria de las ficciones”, ed. Eudeba,
2002, cap. Xll, “Hans Vaihinger y las ficciones del “como si”). Esto no implica
negar el estatus de persona del nasciturus, sino precisamente reconocerlo y a
la par destacar que, como es un concepto juridico inventado por el Derecho,
responde a razones esencialmente pragmaticas, entre las cuales se revela como
principal la proteccion de la vida del concebido, pero sin descartar otras, en
base a las cuales no se establecen legalmente los mismos derechos que las
personas ya nacidas. A juicio de Alfredo Orgaz, el razonamiento que ignore la
ficcion trazada por el legislador, incurre en el equivoco de asimilar vida humana
con persona, que en el sentido técnico asignado por el Derecho significa una
cualidad puramente juridica, que se aplica a todos los sujetos del derecho, sean
0 no individuos humanos, vgr. personas juridicas o de existencia ideal (v. Orgaz,
Alfredo, “Personas Individuales”, Ed. Depalma, 1946, pags. 34).0bviamente, la
ley protege la vida y los intereses del concebido por respeto a la vida humana,
que ya existe, pero sin olvidar la diferencia signada por el nacimiento.

Este modo de ver las cosas fue receptado por V.E. en el caso “Sdnchez”, don-
de, reconociendo la calidad de persona del concebido a los fines de conceder
la indemnizacion prevista por la ley 24.411, a la abuela del por nacer, admitio el
reclamo a tal beneficio indemnizatorio por iure propio, en virtud del dafio que
la pérdida del embarazo a término le ocasionaba. Asi se sostuvo: “...el art. 30
del Codigo Civil define como personas a todos los entes susceptibles de ad-
quirir derechos, o contraer obligaciones; mientras que el art. 63 sefiala como
especie del género “persona” a las “personas por nacer”, definiéndolas como
aquellas que, no habiendo nacido, estan concebidas en el seno materno. 10)
Que el propio Orgaz enfoca la cuestion al distinguir el concepto de “hombre”
del de “persona”, y dice “...Persona es, por tanto, quien tiene la aptitud de
poder ser titular de derechos y de deberes. Como se trata de una aptitud ‘juri-
dica’, es claro que ella emana del derecho y sélo tiene sentido y validez dentro
del derecho. La personalidad, por consiguiente, no es una cualidad ‘natural’,
algo que exista o pueda existir antes de fodo ordenamiento juridico y con in-
dependencia de éste: es una cualidad puramente juridica, repetimos, algo que
el derecho construye para sus fines particulares...” (op. cit. pdg. 7). Remarca
la distincion entre “persona” e “individuo humano” afirmando que la persona-
lidad es “un procedimiento técnico, un expediente juridico de unificacién de
derechos y deberes alrededor de un centro. Ser persona es ser el centro ideal
de un conjunto de relaciones juridicas, actuales o solamente posibles” (op. cit.
pdg. 12)”. 11) (...) Por lo tanto, tratdndose en el caso del fallecimiento de una
persona “por nacer”, vale decir una de las especies juridicas del género perso-
na segun nuestra ley civil, y aplicando la maxima latina ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus, no existe motivo alguno para negar a la sefiora
Sanchez su pretension.” (C.S.J.N., S. 1091. XLI., “Sanchez, Elvira Berta ¢/ M°
Jy DD HH - art. 6 ley 24.411 (RESOL 409/01)”, rta. el 22/5/2007).

La perspectiva sostenida en el precedente citado, en el sentido de considerar
que las personas por nacer no significan juridicamente lo mismo para la ley
que las personas ya nacidas, mas alla de compartir el sustrato comin de vida
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humana, también fue relevada por V.E. en el caso “Blanco”, donde, interpre-
tando los alcances de la ley 24.043, neg6 que la privacion ilegal de la libertad
que sufriera su madre, mientras el causante se hallaba en el vientre materno,
menoscabara de algin modo su libertad fisica 0 ambulatoria. Por ello, pese a
ser persona, pero indudablemente derivado del hecho de no haber nacido atin,
no podia ser sujeto pasivo del delito de privacion de la libertad que su madre
habia sufrido. Asi, se afirmd: “7°) Que resultan completamente diferentes las
circunstancias que se presentan en autos, donde el actor Blanco reclama la
reparacion por haber estado en el seno de su madre cuando aquélla fuera
privada de su libertad del 24 de noviembre al 24 de diciembre de 1978. En este
sentido, no es posible afirmar que Blanco, en tales condiciones, ha sufrido
un menoscabo a su libertad fisica o ambulatoria, ni tampoco -aun con una
lectura mds abarcadora- que haya visto limitada de algin modo su esfera de
actuacion o de libre decision, por lo que el caso excede el dmbito de aplicacion
encuadrado bajo las previsiones de la ley 24.043.” (c¢f. C.S.J.N., B. 718. XLII,
“Blanco, Luciano Ramoén ¢/ M° J y DDHH - art. 3 ley 24.043 (resol. 399/03)”,
sentencia del 12/8/2008).

Con respecto al Derecho Penal, nuestro codigo de fondo estructura los deli-
tos contra la vida bajo dos formas principales: el homicidio y el aborto, cuya
frontera viene dada por el nacimiento de la persona, a partir de la cual se
tornan aplicables las mayores penalidades previstas por el art. 79 y ss. CP. La
regulacion del delito de aborto se caracteriza por estar basada en los criterios
siguientes: a) represion severa para quien comete el aborto sin el consenti-
miento de la madre (art. 85, inc. 1°, CP) y menos grave para quien lo realiza
mediante violencias sin intencion (art. 87 CP.); b) represion relativamente se-
vera para quien practica el aborto con el consentimiento de la mujer (art. 85,
inc. 2, CP); c) represion atenuada de la mujer que se practica ella misma el
aborto o consiente que se lo practique un tercero (art. 88 CP.); d) impunidad
de los llamados aborto terapéutico, eugenésico, y sentimental -cuya discusion
aqui se plantea- (art. 86 CP), como asi también de la tentativa de aborto cau-
sada por la propia mujer (art. 88 in fine, GP).

De la manera como el legislador argentino regulé los comportamientos incri-
minados y de acuerdo a la graduacion de las sanciones previstas para cada
uno de los casos, se puede considerar que el presupuesto tomado en conside-
racion es, en primer lugar, la proteccion del bien juridico vida humana desde
su etapa embrionaria. A la vez, nuestro Codigo Penal estima, bajo ciertas cir-
cunstancias, como diferentes la persona por nacer y la persona ya nacida, o
que se deduce ademas de las constataciones que se enuncian a continuacion:
a. Distincidn clara entre aborto y homicidio.

b. No sancion del hecho de causar por negligencia la destruccion del embrion,
a diferencia de la represion del homicidio culposo (art. 84 CP).

c. Preferencia reconocida a la vida y a la salud de la madre frente a la vida em-
brionaria, en caso de peligro grave y siempre que la mujer consienta (aborto
terapéutico, eugenésico y sentimental, que aqui se discute).

d. No sancion de las lesiones causadas, dolosa o culposamente, al feto.
Tales hechos que son reprimidos como lesiones (dafios a la integridad
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corporal o a la salud fisica 0 mental) cuando se trata de un ser humano ya
nacido (arts. 89, 90y 91 CP).

e. No sancion de la tentativa de aborto protagonizada por la propia mujer.

f. La severidad de las penas previstas en caso de homicidio, en relacion con las
estatuidas para el aborto, muestra claramente que el primero es considerado
como un acto significativamente mas grave que el aborto.

Esa forma de legislar con relacion al aborto es comun a todos los crimenes, y
en especial con respecto a los delitos contra las personas ya nacidas, donde
algunas muertes no son tenidas en cuenta para aplicar una sancion por el
derecho penal porque no son tipicas, otras porque se encuentran justificadas,
unas porque la conducta no es culpable, y otras por razones de politica crimi-
nal, (art. 34 CP). En las que caen bajo su dominio, algunas prevén una pena
determinada para el autor (Art. 79 CP.), otras establecen penas menos graves
(art. 81, 82, 83,y 84 CP.), 0 en otros casos, sanciones mucho mas graves (art.
80 CP). La renuncia a la criminalizacién del aborto en determinados casos
(art. 86 CP) no implica renuncia a la proteccion del derecho a la vida, porque
el Derecho Penal es solamente uno de los aspectos que otorgan relevancia a
ese valor vida. De hecho, ello puede observarse en los ataques a la vida de la
persona ya nacida, cuya destruccion se halla sancionada por el delito de homi-
cidio, pero el Estado puede no aplicar pena, pese a la muerte de una persona,
cuando no concurre una accion tipica, antijuridica y culpable.

Ello deja al descubierto también que, aln para el derecho penal, la muerte de
una persona causada por otro no siempre sera seguida de una pena (v. Soler,
Sebastidn, “Derecho Penal Argentino”, Ed. Tea, 1978, T. |, p. 302). Y también
marca que la proteccion de un derecho no siempre implica la aplicacion del
derecho penal. Por ejemplo, medidas de seguridad social son constitucio-
nalmente exigibles para el nasciturus y nada tiene que ver el Derecho Penal
con ello (art. 75, inc. 23, C.N.). Para una absoluta postura contraria, estarian
derogadas la legitima defensa (en mas de un caso se han visto implicadas
mujeres embarazadas como sujetos activos en homicidios, robos con armas
y secuestros extorsivos), el estado de necesidad, el cumplimiento de la ley, el
error de tipo, el caso fortuito, el estado de necesidad exculpante, la inimputa-
bilidad y la inculpabilidad en general. Es decir, de un plumazo se borraria toda
la construccion que a través de siglos se realizo en orden a la aplicacion de una
pena con solidas bases constitucionales. A su vez, también implicaria exigir la
criminalizacion y la aplicacion de penas como consecuencia de todas las vio-
laciones a todos los derechos, trasformando asi al Derecho Penal en una rama
omnicomprensiva de todas las ramas juridicas, olvidando que en realidad es
la ultima ratio, debido a su cardcter esencialmente subsidiario y fragmentario.
En esa inteligencia, conviene sefialar que aun cuando en nuestro medio no
esté suficientemente resuelto el problema de si -y en su caso, con qué requi-
sitos- el legislador puede estar obligado a penar una conducta lesiva de bienes
juridicos, lo que es seguro es que no existe un mandato constitucional de pu-
nicion absoluta en todos los casos. La circunstancia de que nuestra legislacion
otorgue proteccion a la vida humana desde el momento de la concepcion no
resulta suficiente para justificar la penalizacion total sin excepciones, en espe-
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cial si se considera que dicha tutela, de igual modo que la proteccion de otros
bienes juridicos, puede asumir formas diferentes a la adopcion de politicas
publicas represivas.

A la hora de abordar esta cuestion no debe incurrirse en una interpretacion
panpenalista (Cf. Ferrajoli, Luigi, “Derecho y razon”, Editorial Trotta, 1995,
pdg. 702), entendiendo erréneamente que lo que no esta previsto por una ley
penal sencillamente no esta protegido por el ordenamiento juridico. En efecto,
aunque el reconocimiento de la existencia de un bien juridico crea para el
Estado la obligacion de protegerlo, ello no significa que dicha obligacion deba
traducirse necesariamente en la sancion de normas penales (Gullco, Hernan
“¢Es inconstitucional el art. 86 inc. 2° del Cadigo Penal?” en Doctrina Penal,
N° 11, Afio 1988, pags. 499 y 500).

Por su parte, Roxin sefiala con certeza que la proteccion de bienes juridicos
no se realiza sdlo mediante el derecho penal, sino que a ello ha de cooperar
el instrumental de todo el ordenamiento juridico. El derecho penal sélo es la
ultima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir
que solo se le puede hacer intervenir cuando fallen otros medios de solucion
social del problema, como la accion civil, las regulaciones de policia o juridico-
técnicas, y las sanciones no penales. Por ello, se denomina a la pena como
ultima ratio de la politica social y se define su mision como proteccion sub-
sidiaria de bienes juridicos (Cf. Roxin, Claus, “Derecho Penal. Parte General”,
Tomo |, Editorial Civitas, Madrid, 1997). A su vez, la categoria de bien juridico,
como limite al ejercicio penal, requiere de la lesion a un bien para justificar su
prohibicion y punicion como delito, lo que se erige como condicidn necesaria,
pero nunca suficiente para ello (Cf. Ferrajoli, ob. cit., pag. 471).

Como se verd en el siguiente apartado, el art. 86 del CP, enumera supuestos
que justifican la practica del aborto por entender que ante la imposibilidad
de compatibilizar los intereses en pugna, se debe necesariamente sacrificar
alguno de los bienes juridicos en juego. La interrupcion del embarazo en estos
supuestos estd intimamente relacionada con el ejercicio del derecho a la inte-
gridad -tanto fisica como mental-. Asi lo ha entendido Zaffaroni: “La justifica-
cion del aborto debe abarcarse dentro del ejercicio del derecho a la integridad
fisica 0 mental, no sélo en el caso del aborto terapéutico, sino también en el
del sentimental o ético y del eugenésico” (Zaffaroni, ob. cit., p. 503).

V.2. Constitucionalidad del articulo 86 GP

V.2.a). La norma

En su redaccion actual, el articulo 86, segundo parrafo, del Codigo Penal ar-
gentino establece que: “El aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1° si se ha hecho con el fin
de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede
ser evitado por otros medios; 2° si el embarazo proviene de una violacion o de
un atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso,
el consentimiento de su representante legal deberd ser requerido para el aborto.”
La fuente del precepto bajo andlisis fue el Anteproyecto de Codigo Suizo de
1916, en su version en francés del original en aleman. El resultado de este
peculiar recorrido dio lugar a un texto cuyos alcances atn se discuten. El ante-

52

II. Las mujeres y el aborto



proyecto suizo, en su original en aleman, distinguia claramente tres situaciones
en las que el aborto estaba permitido: por un lado, en el supuesto de violacion
(Notzucht), es decir el acceso carnal logrado mediante fuerza o intimidacion,
que se traduce literalmente como “cria en emergencia”, pero significativa de
reproduccion forzada; y la profanacion o estupro (Schandung), que proviene
del verbo desdorar, mancillar (Schénden), que se debe interpretar como el
ataque sexual contra alguien incapaz de consentimiento valido (ademas de las
mujeres con alteraciones mentales -llamadas entonces “idiotas”- se incluian
en este caso a las que estuvieran inconscientes y a las que por cualquier otra
razon no pudieran consentir el acto, Cf. Nifio, Luis, “Acerca del régimen legal
para la interrupcién voluntaria del embarazo”, Libro homenaje a Nelly Min-
yersky, en prensa, y voto de la Dra. Kogan, S.C.J. Buenos Aires, R., L. M., rta.
31/07/2006, consid. 15). El tercer supuesto previsto en el antecedente, que es
mencionado expresamente en las consideraciones de la comision legislativa,
aunque no aclarado expresamente en la legislacion nacional, era cuando el
embarazo provenia de un incesto. El problema que presenta la norma, enton-
ces, responde al hecho de que al realizarse la traduccion no se repar6 en la
circunstancia de que el derecho aleman emplea nombres técnicos distintos
para la violacion por la fuerza y para la violacion de mujer insana o incapaz de
consentir, a diferencia de lo que ocurren con el articulo 119, CP, que designa-
ba, en su anterior redaccion, con la palabra “violacion” todos esos supuestos
(Cf. Soler, ob. cit.,, T 3, p. 114).

Pues bien, la expresion “Schandung” del aleman, fue traducida al francés como
“attentat a la pudeur d’une femme idiote, alinée, inconsciente ou incapable de ré-
sistence”. La traduccion literal de la version francesa al espafiol arrojo como resul-
tado la incorporacion a nuestro Codigo Penal de una expresion equivoca y extrafia
a nuestra terminologia, como es “atentado al pudor”, concepto que no figura en
otra parte del Cddigo Penal (Cf. Soler, ob cit, p. 114; Donna, Edgardo Alberto, “De-
recho Penal. Parte Especial”, T. 1, Rubinzal-Culzoni Editores, 2003, p. 195).

Por su parte, la discusion parlamentaria de la norma gird preponderantemente
en torno al fin eugenésico. En este sentido se expresd en 1922 la Comision de
Cddigos del Senado, que fue la que propuso la incorporacion de este articulo,
al celebrar en su informe que ésta fuera, “../1a primera vez que una legislacion
va a atreverse a legitimar el aborto con un fin eugenésico para evitar que de
una mujer idiota o enajenada, o de un incesto, nazca un ser anormal o degene-
rado” (v. Moreno (h), Rodolfo, “El Cddigo Penal y sus antecedentes”, Buenos
Aires, H.A. Tomassi, 1922/1923, Tomo Ill, p. 420).

Como veremos, el resultado de la adaptacidn al castellano del texto en francés
ha traido como consecuencia distintas disquisiciones del inciso 2°. Gonforme
a la interpretacion restrictiva, este inciso autorizaria la interrupcion del emba-
razo sélo ante el supuesto de violacion de una mujer insana, mientras que la
interpretacion amplia incluye en el permiso otros casos en los que el embarazo
fue impuesto a la mujer por conductas ilicitas. La mayor extension de la norma
es sostenida por la doctrina mayoritaria (Zaffaroni, ob. y lugar citados, Donna,
ob. y lugar citados; Soler, Sebastidn, ob cit., p. 107 y ss; Fontan Balestra, Car-
los, “Tratado de Derecho Penal”, ed. Abeledo Perrot, 1983; T. IV, p. 255; Teran
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Lomas; Roberto A.M., “El aborto de la mujer victima de violacion”, en J.A. 1.
29,1975, p. 453; Jiménez de Asla, Luis, “E/ aborto y su impunidad”, La Ley t.
26, p. 977; Molinario, Alfredo J., “Los delitos”, ed. Tea, 1996, p. 217; Gomez,
Eusebio, “Tratado de Derecho Penal”, Compaiia argentina de editores, 1939,
T, p. 144; y Ramos; Juan P. “Curso de Derecho Penal. Segunda Parte”, Ed.
Biblioteca Juridica Argentina, 1957, 1. V, p. 73/74).

Sin embargo, antes de analizar cuales son los postulados de las distintas corrien-
tes y las consecuencias de sostener una u otra interpretacion, resulta de interés
analizar el contexto histdrico en el que la norma fue incluida en nuestro orden
juridico. Se considera que esta perspectiva permitira explicar el surgimiento de
las exégesis restrictivas, a la vez que echara luz sobre su insostenibilidad actual.
V.2.b). Contexto historico

Si bien hoy es facilmente reconocible que, ademas de la vida intrauterina, existen
otros bienes juridicos cuyo resguardo se persigue en la regulacion penal del
aborto, que son los derechos en cabeza de la mujer embarazada como su vida,
su salud, su integridad psicofisica, su dignidad o su autonomia; es ciertamente
destacable que tal reconocimiento no acontecia en los albores de la regulacion.
La realidad de las mujeres al momento de sancionarse el articulo 86, GP era
completamente diferente a lo que es en estos tiempos. Las mujeres eran prac-
ticamente desconocidas como sujetos de derechos, ya que no se les reconocia
la titularidad de derechos civiles ni politicos. En cuanto a los derechos politi-
cos, sabido es que el sufragio femenino no se obtuvo hasta 1947, y ninguna
mujer ocupd una banca en el Congreso Nacional hasta 1951; lo que significa
que las mujeres no formaron parte de las discusiones parlamentarias que pre-
cedieron la regulacion de los derechos en general, y en especial, de delitos
tales como los sexuales o el aborto. En cuanto a la legislacion civil, mencion
especial merece la regulacion destinada a las mujeres casadas. De acuerdo al
Codigo Civil de 1869, al contraer matrimonio las mujeres quedaban bajo una
especie de tutela del marido: la ley civil declaraba de modo expreso la incapaci-
dad relativa de la mujer casada (art. 57, inciso 4, CC, en su redaccion original)
y las colocaba bajo la representacion necesaria del marido (art. 57, inciso 4,
CC, en su redaccidn original). Al contraer matrimonio, las mujeres no podian
ser sujetos de contratos sin la licencia del esposo, de modo tal que cabia a éste
decidir sobre los trabajos y las profesiones de la esposa, ni podian administrar
sus propios bienes. Tampoco podian estar en juicio sin licencia especial del
marido (Cf. Barrancos, Dora, “Inferioridad juridica y encierro doméstico”, en
Historia de las mujeres en la Argentina, T. |., Colonia y S. XIX, Fernanda Gil
Lozano, Valeria Silvina Pita y Maria Gabriela Ini, dir., Editorial Taurus, Buenos
Aires, 2000, p. 112 y ss.). Sobre esa situacion juridica de incapaz de la mu-
jer coincide toda la doctrina civilista (v. por todos, Llambias, Jorge Joaquin,
“Tratado de Derecho Civil Parte General”, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1978,
Tomo I, p. 572, nota 180). Giertamente, el lugar de inferioridad juridica que se
deparaba a las mujeres hasta mediados del siglo XX influy6 para que el espiritu
orientador en la proteccion contra los abusos sexuales, lejos haya estado de
afirmarse en la libertad de eleccion y en la integridad sexual.

En efecto, en ese marco historico y social, la ley penal reguld los ataques
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sexuales en el Titulo Il, CP, bajo el titulo “Delitos contra la honestidad”. En
lugar de buscar proteger la libertad e integridad sexual de las mujeres, la
regulacion de los ataques sexuales buscaba resguardar el honor y nombre
de quienes eran sus “duefios”, responsables o tutores: sus maridos, padres,
hermanos, etc. (Cf. Rodriguez, Marcela, “Algunas consideraciones sobre los
delitos contra la integridad sexual de las personas”, en Las trampas del poder
punitivo, Birgin, Haydée comp., Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 151). Y no po-
dia ser de otra forma; el acento de lo ilicito no podia colocarse en la lesion a la
libertad de la mujer, pues precisamente su virtud y su reputacion descansaban
en la limitacion de su sexualidad a los confines del matrimonio. La apelacion
a la honestidad consolidaba el imaginario reductor de la mujer por razén de
las naturales funciones sexuales y de procreacion de la esposa, y la idea de
su fragilidad por razon del peligro de que le fuera arrebatada la honra, con el
consiguiente ultraje al marido o a la familia que la tutela hasta tanto se despose
(Cf. Asua Batarrita, Adela, “El significado de la violencia sexual contra las mu-
jeres 'y la reformulacion de la tutela penal en este ambito. Inercias jurispruden-
ciales”, en Género, violencia y derecho, Laurenzo, Patricia; Maqueda, Maria
Luisa y Rubio, Ana Coord., Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 106 y
ss.). Existia, por tanto, una “cosificacion” de la honestidad de la mujer: ésta era
valiosa y debia protegerse juridicamente, en la medida en la que de esta forma
se aseguraba el interés que determinados varones tenian sobre esa mujer.
Entonces, como la libertad sexual, integridad sexual y dignidad de las mujeres
no eran bienes juridicos tutelados por el Codigo Penal, es entendible que este
argumento haya estado ausente en la discusion parlamentaria sobre 10s casos
de aborto justificados. Estas circunstancias también son utiles para explicar
las interpretaciones restrictivas que surgieron alrededor del articulo 86, inciso
2°, CP, conforme a las cuales la norma excluiria de sus alcances a las mujeres
que resulten embarazadas luego de una violacion, pero que tengan pleno uso
de sus facultades mentales. Aquella falta de reconocimiento de los derechos
femeninos, sumado a una confusa traduccion de la version originaria de la
norma, ha favorecido la elucubracion y persistencia de una exégesis que des-
conoce derechos elementales. Por tanto, tal interpretacion, a mas de incorrec-
ta, se revela inconstitucional.

La ley n°25.087, de Delitos contra la Integridad Sexual, modificd en 1999 el Co-
digo Penal en lo relativo a los delitos sexuales y reconceptualiz6 el bien juridico
tutelado por tales normas. El Titulo |1l del Codigo paso a llamarse “Delitos contra
la integridad sexual de las personas”. El cambio propuesto apunta a incriminar
actos que atentan contra la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres y
los hombres, que significan una agresion sexual contra la autodeterminacion
como seres humanos, personas libres para decidir sobre su sexualidad y sobre
su propio cuerpo. En este sentido, la nueva ley concibe las agresiones sexuales
como una injuria a la integridad de la victima y no a su pureza o castidad, o al
honor de algin varén. Poniendo énfasis en que el bien juridico que se busca
custodiar es la integridad y dignidad de las personas, independiente de cualquier
otra consideracion, ademdas de modificarse el titulo, se elimina toda referencia a
la honestidad y al estado civil de las victimas (Cf. Rodriguez, ob cit.,p.151/153).
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Una interpretacion sistémica de nuestro orden juridico exige que la exége-
sis del articulo 86, CP, tenga en cuenta la tutela que brinda la Constitucion
Nacional, los tratados de derechos humanos y la legislacion dictada en con-
secuencia, entre la que se encuentra el Codigo Penal, a los derechos de las
mujeres que se encuentran vulnerados cuando resultan embarazadas como
consecuencia de una violacion sexual.

Las posturas que restringen el alcance del articulo 86, inciso 2°, CP, descono-
cen esta proteccion y constituyen, por tanto, rémoras de épocas en las que se
desconocia a las mujeres como sujetos de derecho.

Cabe resaltar que la regulacion tradicional de los delitos sexuales como “delitos
contra la honestidad” se ha extendido hasta hace poco mas de 10 afos. Por ello,
no puede asombrarnos que las pautas de interpretacion largamente asentadas
en aquella regulacion desplieguen todavia su influencia en numerosos aspectos,
tal como sucede en el caso de la interpretacion del articulo 86 CP.

V. 2.¢). Inconstitucionalidad de la exégesis restrictiva

De acuerdo al principio de legalidad, no hay delito sin ley penal previa, escrita
y formal, emitida por los 6rganos politicos autorizados por la Constitucion
Nacional. Conforme a este principio, el ejercicio del poder punitivo del estado
es admitido si, y s6lo si ha sido previsto por el poder encargado de tal deter-
minacién, impidiendo la aplicacion de penas por conductas que escapan a la
letra de la ley. De este principio se deriva uno mas especifico, conocido como
“Principio de interpretacion estricta”. La idea basica que subyace a este princi-
pio es la siguiente: los jueces deben abstenerse de condenar en aquellos casos
en los que sea dudoso que la ley penal autorice la condenacion.

Como consecuencia ineludible de la imprecision propia del lenguaje, resultan
dudas interpretativas que no se pueden sortear. Por ello, se espera del legis-
lador la mayor precision semantica, mientras que incumbe a los jueces -al
tiempo de interpretar la ley- la maxima taxatividad legal. Ante las oscuridades
de la norma, entra en juego el principio de interpretacion estricta: los jueces
pueden ir por la solucion mas extrema y declarar la inconstitucionalidad de
la ley, 0 avocarse a la maxima taxatividad en la interpretacion y otorgar al
texto el sentido mas restrictivo de poder punitivo (Zaffaroni, Raul, “Manual de
Derecho Penal, Parte General”, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 98/120). En
consecuencia, como se sefialo, si el lenguaje de los textos legales en juego es
tal que es dudoso si un caso individual es punible 0 no lo es, los jueces deben
sencillamente abstenerse de condenar.

La misma l6gica que prohibe extender las condiciones objetivas de punibilidad,
prohibe restringir las causas de exculpacion o las de exclusion y supresion de
la punibilidad. Sobre este aspecto, Roxin advierte, que esta prohibido restrin-
gir 1as causas de exculpacion o las de exclusion y supresion de la punibilidad
mas alla de los limites de su tenor literal, o extender, haciendo lo propio, las
condiciones objetivas de punibilidad [...] pues de ese modo simultdneamente
se estd ampliando, mas alla del actual tenor literal de la ley, la punibilidad de
quien se ampara en la concurrencia o, respectivamente, no concurrencia de
sus circunstancias (v. Roxin, Claus, ob. cit., pdgs.150-151).

En efecto, limitar la interpretacion de la excepcion significa tanto como ampliar
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el delito genérico, lo que equivale a no respetar el principio de legalidad: si
se considerara que el aborto practicado para resguardar la salud de la mujer
embarazada no estaba justificado, significaria que la mujer que prestd consen-
timiento para salvar su vida también cometid el delito de aborto. Lo mismo
cabe afirmar sobre la interrupcion de un embarazo sobre una mujer sana que
fue violada; la interpretacion restringida de la norma conlleva una indebida
ampliacion del tipo penal.

En conclusion, la exégesis restrictiva del articulo 86 no tiene cabida en
nuestro marco constitucional.

Al respecto es dable recordar que V.E tiene dicho que: “las leyes no deben
ser interpretadas solamente en razon de sus circunstancias histdricas sin
consideracion de las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad,
porque toda ley -y en especial la Constitucion- tiene, por naturaleza, una vi-
sion de futuro y esta predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su
sancidn.” (Fallos 330:4988) pues, “la hermenéutica de las normas constitu-
cionales y legales no puede ser realizada por el intérprete en un estado de
indiferencia respecto del resultado, y sin tener en cuenta el contexto social
en que tal resultado fue previsto originariamente y habra de ser aplicado al
tiempo de la emision del fallo judicial” (Fallos: 331:1262).

V.3 Andlisis actual

En este acéapite se presentaran otras razones que llevan al convencimiento
de que las tesis restrictivas sobre los alcances del articulo 86, CP deben
desecharse. Para ello, se analizaran a continuacion los argumentos que sue-
len presentarse para justificar la posicion estrecha y se las contrapondra con
las razones esgrimidas a favor de la exégesis amplia. Si bien el planteo del
recurrente hace alusion a los alcances del inciso 2°, articulo 86 CP, de la
lectura de la sentencia apelada surge que en el caso estaba acreditada la
afectacion a su salud psiquica y que ello acarreaba riesgo a su vida. Por
tales motivos, corresponde abocarse a examinar los alcances de amhos
incisos de la norma en cuestion.

V.3.a). Articulo 86, inciso 1° CP

Como se menciond, las interpretaciones restrictivas alrededor del inciso 1°
giran en torno a desconocer el permiso en caso de peligro para la salud,
restringir el concepto de “salud”, a salud fisica, o exigir la acreditacion de
gravedad del riesgo.

El articulo 86, CP, en su 1° inciso autoriza la interrupcion del embarazo cuan-
do corre peligro la vida o la salud de la mujer. Claramente se observa que el
llamado “aborto terapéutico” se habilita ya sea que corra peligro la vida de la
mujer, 0 que corra peligro su salud, descartando la claridad de la norma toda
reduccion al s6lo peligro para la vida de la mujer.

Con respecto al alcance que se le debe dar a los permisos alli contenidos, el
principio de legalidad al que ya se hizo referencia descarta por completo aque-
llas interpretaciones que excluyen los supuestos previstos de modo expreso
por la ley. Asi, el principio mentado rechaza cualquier exégesis que excluya de
los casos justificados los supuestos de afectacion para la salud de la mujer
embarazada, o que exija certeza del resultado lesivo para su vida o su salud.
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En relacion con el significado que se debe otorgar al concepto de salud, Ed-
gardo Donna explica que “no se trata del puro funcionamiento organico, fisi-
co, sino que estd incluido el dafio psiquico. Seria absurdo negar la necesidad
frente a enfermedades mentales, graves depresiones, tendencias suicidas de
la madre, etc.” (Donna, Edgardo, “La necesidad como base del aborto justifi-
cado. Comentarios a un fallo de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires”, Revista de Derecho de Familia, LexisNexis, 2006-1, p. 160). A favor de
este entendimiento se pronuncio calificada doctrina y jurisprudencia (Cf. Guia
Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles, Ministerio de
Salud, 2007, cit.; Declaracion de juristas sobre la Guia para la atencion integral
de los abortos no punibles, cit.; Observatorio Argentino de Bioética, “Aborto
por motivos terapéuticos...”, ob. cit.; Declaracion de la Asociacion Argentina
de Profesores de Derecho Penal, ob. cit.; Zaffaroni, Eugenio, Manual de Dere-
cho Penal, ob. cit.; entre otros).

Por tanto, es preciso acatar un entendimiento integral de “salud”, como: “un
completo estado de bienestar fisico, psiquico y social, y no solamente como la
ausencia de enfermedades o afecciones”, de acuerdo a la definicion adoptada
por la Organizacion Mundial de la Salud.

V.3.b). Articulo 86, inciso 2° CP

De admitirse que el permiso legal contenido en el inciso 2° del articulo 86, CP
tnicamente autoriza la interrupcion del embarazo de una mujer violada que
ademas es insana, se generaria un efecto de discriminacion respecto a otras
mujeres violadas que no tienen afectadas sus facultades mentales. Mientras
que en el caso de las primeras se considera su derecho a la dignidad y a no ser
tratadas como un mero receptaculo u objeto de reproduccion, se desconoceria
igual derecho de las segundas. La interpretacion restrictiva, de este modo,
vulnera también el derecho a la igualdad y al principio de no discriminacion.
En este sentido, se ha dicho que “[ni] la historia del texto legal ni los principios
constitucionales en juego permiten concluir que nuestro sistema institucional
autoriza el aborto de la mujer violada que sufre de una discapacidad mental
mientras se lo niega a la que carece de tal, imponiéndole una maternidad forza-
da por la violencia” (Ramos, Silvina; Bergallo, Paola; Romero, Mariana y Arias
Feijod, Jimena, “El acceso al aborto permitido por la ley: un tema pendiente de
la politica de derechos humanos en la Argentina”, en Informe Anual del CELS
2009: Derechos Humanos en Argentina, Siglo XXI, Buenos Aires, 2009, p.
469. En sentido similar, Faerman, Romina, “Algunos debates constitucionales
sobre el aborto”, en Teoria y Critica del Derecho Constitucional, T I, Coord.
Gargarella, Roberto, Abeledo Perrot, 2008, p. 677/678).

Tampoco podria admitirse que ese alcance restringido esta dado por la si-
tuacion de mayor afectacion que representa que la victima insana no pueda
comprender y procesar lo que le sucede, porque de ser ese el fundamento,
cabe preguntarse: ¢por qué no se reconoceria tal permiso a las nifias que han
sido victimas de una violacion? Pues, si se limitara la cuestion a la afectacion
a su salud psiquica o fisica, la norma seria también redundante, pues esos su-
puestos quedan alcanzados por el inciso 1°. El inciso 2° no exige acreditacion
de la afectacion de la salud (aunque es previsible que esa afectacion esté pre-
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sente ante un embarazo que sea resultado de una violacion). Los extremos a
acreditar son distintos, y s6lo le cabe a la mujer en cuestion decidir si prefiere
someterse a un examen destinado a indagar en algo tan intimo como su salud
psiquica, o si opta por acreditar seriamente que fue victima de una violacion.
Ademas, la tesis restrictiva también invoca argumentos gramaticales para
apoyar su interpretacion. En ese sentido sostienen que, si se hubiera querido
incorporar dos supuestos diferenciados, se tendria que haber incluido una
“coma” antes de la “0”, para separar los términos “violacion o atentado al
pudor”, y se invoca en apoyo de esa postura la coma que si estaba incluida en
la fuente de la norma.

No obstante, al remitirse al anteproyecto suizo se comprueba que la inclusion
de la “coma” era al s6lo efecto de separar dos de los tres supuestos enuncia-
dos. Nuestro Cadigo omiti¢ el Gltimo supuesto por lo que la “coma” se torna
innecesaria, sin que signifique que todo se reduce a un sélo supuesto. Asi lo
ha destacado Jiménez de Asua, al sostener que “aun cuando no supone una
incorreccion ortografica poner coma antes de las conjunciones (pues en algin
caso excepcional puede resultar necesario) lo cierto es que de ordinario ellas no
van antecedidas de ese signo” (Cf. Jiménez de Asta, ob. cit., p. 977). En general,
la coma no se emplea cuando los elementos conjuntivos de una categoria gra-
matical semejante estan ligados por las conjunciones “y”, “e”, “ni”, “0”, “u” (Cf.
Cipriano, Néstor Anibal, “El uso de la coma”, ed. Depalma, 1999, p. 59).
También en base a aspectos gramaticales, se despliega otra divergencia en
cuanto al requerimiento del consentimiento del representante legal ‘en este
caso’. Segun los partidarios de la tesis restringida, cuando el Codigo sefala
que “en este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser re-
querido”, pondria en evidencia que se trata de un Gnico supuesto, dado que no
cabe exigir el consentimiento del representante si la mujer es capaz.

No puede olvidarse que para la época de redaccion de la norma bajo analisis, se-
gun el Codigo Civil, la mujer era considerada “incapaz” (v. por todos, Llambias,
Jorge Joaquin, ob. cit., T. I, p. 570/573) y su marido era el representante legal,
obviamente necesario para avalar la decision de la mujer en las pretéritas épocas
de sancién de la norma, donde sus elecciones no eran consideradas validas,
en general, por el derecho. Por ende, la referencia al consentimiento del repre-
sentante no aporta argumentos solidos para avalar la tesis restrictiva, porque
tanto en uno como en otro caso, (sea por razones de sexo o por enfermedad)
se requeria la venia del representante legal. Esto demuestra lo anacrénico de la
normay la necesidad de una reinterpretacion a la luz de la Constitucion Nacional.
En nuestra opinién, no obstante abarcar varias hipotesis, consideramos que
la ratio legis bajo la cual puede reconducirse la norma es unitaria, pero en un
nuevo sentido. Lo que tienen en comdn los dos supuestos abarcados por el
inciso 2° del art. 86, conocidos como sentimental y eugenésico, es que las
mujeres fueron victimas de violacidn. Esta circunstancia, ademas de guardar
una real conexion racional con el delito interpretado (aborto), pues vincula
el estado de gravidez con el acto criminal que lo generd, demuestra a la vez
que la procreacion no fue el resultado de la libre eleccion y decision de la
mujer, sino que le fue impuesta por un acto delictivo, afectando gravemente
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no solamente su integridad sexual, sino también el derecho a su autonomia
procreativa. Pensamos que la exégesis restrictiva ha otorgado una desmesu-
rada relevancia a una pretensa finalidad eugenésica, que es discutible ya que
no surge expresamente del texto legal. La voluntad del legislador no siempre
es la voluntad objetivamente reflejada en la ley, ya que de lo contrario la tarea
del juez se limitaria a la de mero historiador del derecho. En particular, una
aclaracion tal cobra importancia a poco de considerar el diferente status que
la ley otorgaba a la mujer de aquellos tiempos, bien disimil al vigente en el
presente, de acuerdo a la resefia antes efectuada, de la cual se desprende una
ostensible pretericion de la autonomia sexual y reproductiva de la mujer, dere-
chos fundamentales que hoy no pueden soslayarse. Por ende, debe estarse a
las palabras de la ley (atentado al pudor de una mujer idiota o demente), que
inequivocamente reflejan un sujeto pasivo cuyo discernimiento se halla afec-
tado por salud mental. El llamado aborto “eugenésico” en realidad no seria tal,
sino un aborto no punible por falta de consentimiento de la victima al provenir
el embarazo de un abuso sexual, especialmente destacado por la incapacidad
relativa emergente de su estado de salud, situacion que torna exigible ademas
el consentimiento del representante legal. Si esta premisa es correcta, no exis-
te inconveniente alguno para extender también la falta de punibilidad a todas
las mujeres cuyo embarazo fue producido por la misma clase de acto criminal
(violacion), pues el texto legal y las razones antes expuestas permiten su inclu-
sion. Se correlacionan asi el delito sexual que le dio origen con el delito cuya
punibilidad se discute, cobrando ademas vocacidn aplicativa los demas argu-
mentos aportados por la postura amplia. A ello se afiaden las muy especiales
circunstancias derivadas de la violacion, que en hechos como los analizados
en la especie afectan tanto la integridad fisica como psiquica del sujeto pasivo,
maxime si se trata de una nifia y el abuso sexual fue cometido por un adulto
que cumplia el rol de padre. En palabras de Dworkin, la violacion no es simple-
mente la ausencia de consentimiento y deseo de la victima, pues ademas de
ser exactamente lo opuesto a ello, reduce a la mujer a un mero objeto fisico,
a ser una criatura cuya importancia se agota en su uso genital, alguien cuyo
amor propio y sentido de si misma no tiene significacion alguna excepto como
vehiculo de degradacion sadica, en condiciones especialmente horribles por
la posibilidad de que se conciba un ser humano con resultado de ese crimen
(ob. cit., pag. 126/130). En esa inteligencia, la denominacion y contenido del
llamado aborto “sentimental” para la interrupcion del embarazo no punible
por haber sido resultado de una violacion, resulta demasiado estrecha y poco
respetuosa de los derechos constitucionales involucrados, y se revela ademas
como peyorativa, puesto que en realidad no reconoce en toda su magnitud que
el embarazo proviene de un crimen que atentd contra la integridad sexual de la
mujer y contra su autonomia procreativa. Ello aparece evidente si se recuerda
que, en una muestra de discriminacion inaceptable en el presente, se llegd a
negar causas sentimentales en el aborto de la joven violada por su novio, la
campesina forzada por el jornalero, o la sirvienta por su patrono, aunque se
lo aceptaba para las mujeres de “selecta sensibilidad” (Jiménez de Asla, ob.
cit. p. 1000). En sintesis, una postura adversa implicaria excluir, sin razones
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constitucionalmente validas y por el contrario con efectos netamente discri-
minatorios, al resto de las mujeres afectadas por la misma clase de delitos.
En virtud de todo lo expuesto, no caben dudas de que la interpretacion
correcta del precepto legal en cuestion, arménica y sistematica con el or-
denamiento juridico en su conjunto, es la interpretacion amplia de los su-
puestos de aborto no punible. Esta exégesis, ademas de ser la que mejor
se condice con los estandares constitucionales e internacionales, encuen-
tra sustento en la letra de la norma.

VI. Convencionalidad A continuacion profundizaremos el andlisis de constitucionalidad en funcién de
del art. 86 CP  los pactos internacionales que, a partir de la reforma constitucional de 1994,
integran nuestro ordenamiento juridico con rango constitucional por mandato
del art. 75 inc. 22. Entre los diversos tratados internacionales se encuentran: la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH o Con-
vencion Americana); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Gulturales (en adelante, PIDESC); el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (en adelante, PIDCyP); la Convencion sobre la Eliminacion de To-
das las Formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante, CEDAW); la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN).
El art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional especifica que estas convencio-
nes se incorporan al plexo normativo con jerarquia constitucional “en las con-
diciones de su vigencia”. Esto significa que los instrumentos internacionales
deben ser aplicados respetando la interpretacion que de ellos se hace en el de-
recho internacional o regional en el que estan insertos. Asi lo entendié VE, en
el caso “Giroldi”, en el que sostuvo que la frase “las condiciones de su vigen-
cia” significa “tal como la [Convencién Americana sobre Derechos Humanos]
efectivamente rige en el ambito internacional y considerando particularmente
su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales com-
petentes para su interpretacion y aplicacion” (Fallos: 318:514, cons. 11). Vale
decir que las decisiones y observaciones de los comités encargados de mo-
nitorear el cumplimiento de los tratados sirven como pautas interpretativas.
Asi, V.E. otorg6 a la jurisprudencia emanada de los respectivos organos de
aplicacion de los tratados un valor destacado. En esta linea, varios precedentes
de este Maximo Tribunal han establecido que la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte Interamericana o Gorte
IDH) es vinculante para el Estado cuando interpreta la Convencion Americana
(Cf. Fallos: 315:1492; Fallos: 318:514; Fallos: 319:3148; Fallos: 321:3555; Fa-
llos: 328:341; Fallos: 327:5668; Fallos: 328:2056).
La interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Se trata de una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos
argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también para la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las obligacio-
nes asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos (Fallos, 328:2056, voto del Dr. Maqueda, cons. 64).
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Ya con anterioridad, en referencia a la sentencia dictada por la Corte Intera-
mericana en el caso Bulacio (Cf. Corte IDH. Caso Bulacio. Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Serie C No. 100) V.E. habia reconocido que las decisiones
del Tribunal Interamericano eran de cumplimiento obligatorio para el Estado
argentino, por lo cual la Corte Suprema también debia subordinar el contenido
de sus decisiones a lo pautado por el Tribunal internacional a fin de no com-
prometer la responsabilidad del Estado (Fallos: 327:5668, cons. 6).

Del andlisis que se hara a continuacion se desprende que la interpretacion pro-
piciada del articulo 86, CP no s6lo no colisiona con los derechos reconocidos
por los tratados internacionales, sino que resulta imperiosa a la luz de las obli-
gaciones internacionales emanadas del corpus iuris internacional, incluyendo
las decisiones y recomendaciones de los 6rganos de proteccion que lo integran.
Como se desarrollara a continuacion, para el derecho internacional de los de-
rechos humanos la despenalizacion del aborto en ciertas condiciones es com-
patible con las normas de tratados internacionales que consagran el derecho
a la vida. Alin mas, segun los 6rganos del sistema internacional de derechos
humanos, la penalizacion del aborto en ciertos supuestos, como cuando el
embarazo es resultado de un ataque sexual, vulnera numerosos derechos de
las mujeres reconocidos en los instrumentos internacionales.

En efecto, el derecho de las mujeres a acceder al aborto en los casos per-
mitidos por la ley se vincula con el respeto y ejercicio de los derechos a la
igualdad, a la vida, a la salud, a la autodeterminacion, a la privacidad, a la
dignidad y a la no discriminacion. Todos estos derechos, en cuyo analisis nos
centraremos, estan reconocidos y garantizados por la Constitucion Nacional,
los tratados de derechos humanos incorporados a su texto con jerarquia cons-
titucional, y las leyes vigentes.

VI.1. Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

En el caso de marras, el apelante alega que la interpretacion que hace la sentencia
recurrida para declarar la aplicabilidad al caso del art. 86 inc. 2°, CP y autorizar en
consecuencia la practica del aborto es “claramente opuesta al derecho a la vida
de toda persona”, conforme a los tratados internacionales de derechos humanos.
En el marco del sistema interamericano, la Convencién Americana reconoce el
derecho a la vida a través del articulo 4.1: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.
Sin embargo, la cuestion traida por el recurrente, acerca de la incompatibilidad
de los abortos justificados con las normas que protegen el derecho a la vida,
ya fue resuelta por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
famoso caso Baby Boy (CIDH. Caso Baby Boy. Resolucion 23/81. 6 de marzo
de 1981). En esa ocasidn, la Comision IDH se pronunci6 en contra de la inter-
pretacion absoluta que se hace del derecho a la vida desde la concepcidn, y
manifesto que dicha proteccion rige “en general”, precisamente para permitir
la coexistencia de regulaciones locales que admitian la despenalizacion del
aborto en los siguientes casos: a) cuando es necesario para salvar la vida de
la madre; b) para interrumpir la gravidez de una victima de estupro; ¢) para
proteger el honor de una mujer honrada; d) para prevenir la transmision al feto
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de una enfermedad hereditaria o contagiosa y, e) por angustia economica. Al
mencionar los paises en los que la legislacion incluia alguno de esos permisos
se menciond expresamente a Argentina. Cabe aclarar que la Comision inter-
pretd no solo la Declaracion Americana (pues el estado denunciado, Estados
Unidos, no forma parte de la Convencion Americana), sino también la Conven-
cion Americana, ya que los denunciantes invocaron este tratado para aclarar
los alcances de su interpretacion. Por tanto, mal puede invocarse esta norma
para sostener la posicion restrictiva, pues el 6rgano competente ya ha escla-
recido la cuestion al admitir la compatibilidad de legislaciones que justifican el
aborto en caso de violacion, y ésas son las condiciones de su vigencia.

Como ya se adelanto, lejos de proscribir el permiso para la practica del aborto
en casos como el presente, ésta es la solucion que mejor se compadece con
otros derechos reconocidos en el sistema interamericano de derechos huma-
nos que quedan comprometidos frente a un embarazo que conlleve un riesgo
para la salud o la vida de la mujer encinta, o ante un embarazo forzado, como
ocurre cuando es resultado de una violacion. Estos derechos son: el derecho
a la vida (art. 1, DADDH; art. 4.1, CADH, art. 3.a Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -en adelante,
Convencion de Belém do Para-), ala salud (art. 11, DADDH; y art. 10 Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”), a la libertad y seguridad
personales (art. 1, DADDH; art. 7.1, CADH; art. 3.c, Convencion de Belém do
Pard), a la integridad fisica, psiquica y moral (art. 5.1, CADH; art. 3.b, Con-
vencion de Belém do Pard), a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes (art. 5.2., CADH; art. 3.d., Convencion de
Belém do Pard), a la igualdad y no discriminacion (art. 2, DADDH; art. 1.1y 24,
CADH; art. 3.f., Convencion de Belém do Para), a la dignidad (art. 17, DADDH;
art. 11.1, CADH; y art. 3.e., Convencion de Belém do Pard) a no ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada (art. 5, DADDH; y art. 11.2
y 11.3, CADH), vy a la protecci6n especial a la nifiez (art. 7, DADDH; y art. 19,
CADH). En especial, la Convencion de Belém do Para dispone que la violencia
contra las mujeres comprende la violencia sexual (art. 2), consagra el derecho
de las mujeres a una vida libre de violencia (art. 3), y reconoce que la violencia
contra las mujeres impide y anula el ejercicio libre y pleno de sus derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales (art. 5).

Para asegurar la plena vigencia de estos derechos, el articulo 1.1 de la Con-
vencion Americana establece que: Los Estados partes en esta Gonvencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, re-
ligion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Es decir, este articulo enumera los deberes basicos del Estado en materia
de derechos humanos: la obligacion de respetar y la de garantizar los de-
rechos. La primera conlleva la necesidad de imponer limites a la funcién
publica como consecuencia de que “/os derechos humanos son atributos
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inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder
del Estado” (Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio
de 1988. Serie C No. 4, parr. 165). La obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos implica el deber del Estado “de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos” (Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez, cit. parr. 166).
Por su lado, el articulo 2 de la CADH establece la obligacion del Estado de adop-
tar medidas legislativas o de otra indole que resulten necesarias a los fines de
hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos por la Convencion.

En virtud de estos deberes de respeto y garantia, los Estados deben abstenerse
de interferir en el ejercicio de los derechos de las mujeres, por un lado y, por
otra parte, tienen que organizar sus aparatos a fin de que, en aquellos casos
en los que el aborto esté permitido, puedan acceder a la intervencion y, de esa
forma, asegurar la vigencia de sus derechos.

En este sentido se ha pronunciado la CIDH en el caso Paulina del Carmen
Ramirez Jacinto, que guarda similitud con el caso de autos. Ramirez Jacinto
fue victima de una violacidn sexual de la cual resultd embarazada cuando tenia
14 anos de edad y, a pesar de que la ley mexicana permitia la interrupcion del
embarazo en un supuesto como el suyo, no pudo acceder a la practica médica
debido a los obstaculos interpuestos. Por tal motivo, denunci6 al Estado de
México por violacion de sus derechos humanos.

Sin perjuicio de que el Estado mexicano y las peticionarias suscribieron un
acuerdo de solucién amistosa en el caso, la CIDH remarcé que, la Convencion
de Belém do Para establece que las victimas de violencia sexual tienen dere-
cho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos sus derechos
humanos, incluyendo los civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
consagrados en los instrumentos regionales e internacionales de proteccion a
los derechos humanos. La Comision subraya asimismo, que el pleno goce de
los derechos humanos de las mujeres no es posible de alcanzar sin un acceso
oportuno a servicios integrales de atencion en salud, asi como a informacion
y educacion en la materia. Asimismo, sefiald: la importancia de que los Esta-
dos adopten medidas de tipo penal, civil 0 administrativa, con la finalidad de
garantizar que hechos como los ocurridos en este caso sean debidamente
sancionados y no permanezcan en la impunidad. La CIDH ha manifestado rei-
teradamente que un acceso de jurey de factfo a recursos judiciales idoneos y
efectivos resulta indispensable para la proteccion de todos los derechos de
las mujeres, asi como también lo es el cumplimiento de los Estados de su
obligacion de actuar con la debida diligencia frente a violaciones de sus dere-
chos humanos (CIDH. Informe N° 21/07. Peticion 161-02. Solucion amistosa.
Paulina del Carmen Ramirez Jacinto c. México. 9 de marzo de 2007, pérr. 26).
En definitiva, la CIDH resalt6 que los derechos de las victimas de violencia
sexual exigen un acceso oportuno a servicios integrales de atencion en salud,
y considerd que los obstaculos interpuestos para impedir la interrupcion del
embarazo en el caso de una nifia que resulté embarazada como consecuencia
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de una violacion, exigia al Estado la sancidn de los responsables, en virtud del
deber de debida diligencia.

Como corolario de lo expuesto y siguiendo la opinién de Medina Quiroga, sos-
tener que la Convencion Americana obliga al Estado a penalizar todo aborto es
un error profundo. En opinion de la ex presidenta de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, apoyada por las argumentaciones tanto de interpretacion
del texto como de su historia, la Convencion no establece esta obligacion en
absoluto (Cf. Medina Quiroga, Cecilia, “La Convencion Americana: Teoria y
jurisprudencia”, p. 327/328, Santiago, Centro de Derechos Humanos, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, 2003, 1-66/78).

VI.2. Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos

VI.2.a). Pacto Internacional de Derechos Giviles y Politicos y Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Al'igual que lo que sucede en el dambito interamericano, el sistema universal de
proteccion de derechos humanos recepta el derecho de las mujeres a la libertad
y seguridad personales (art. 3, DUDH, y art. 9 del PIDCyP), a no ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada (art. 12, DUDH; vy art. 17,
PIDCyP), a la igualdad y no discriminacion (arts. 1,2y 7, DUDH; art. 2.1, 3 y 26,
PIDCyP;y art. 2.2 y 3 PIDESC), a la dignidad (art. 1, DUDH; art. 16 PIDCyP), a la
vida (art. 6.1, PIDCyP; y art. 3, DUDH), a una vida libre de tortura y otras penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 5, DUDH; art. 7, PIDCyP), y a la
proteccion especial de la nifiez (art. 25.2, DUDH; art. 24.1, PIDCyP). También el
PIDESC, en su articulo 12, inciso 1°, establece que los Estados Parte reconocen
“el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica
y mental”, y el derecho a un nivel de vida adecuado (art. 11.1).

En relacion a lo que se discute en el caso bajo analisis, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas se ha pronunciado en varias oportunidades en
el sentido que aqui se propicia.

Asi, en la Recomendacion General n° 28, el Comité de Derechos Humanos
manifesto, que a fin de evaluar el cumplimiento del articulo 7 del Pacto (PI-
DCyP), asi como del articulo 24, en que se prevé la proteccion especial del
nifo, necesita informacidn sobre las leyes y practicas nacionales relativas a la
violencia en el hogar y otros tipos de violencia contra la mujer, con inclusion
de la violacion. También necesita saber si el Estado Parte da a la mujer que ha
quedado embarazada como consecuencia de una violacion acceso al aborto
en condiciones de seguridad (Observacion General No. 28, Comentarios ge-
nerales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 3 - La
igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 68° periodo de sesiones, U.N.
Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 207, 2000, parr. 11).

El Comité de Derechos Humanos ha recomendado expresamente al Estado
Argentino que para los casos en que se pueda practicar legalmente el aborto,
se supriman todos los obstaculos a su obtencion (Comité de Derechos Hu-
manos, 70° periodo de sesiones. 16 de octubre al 3 de noviembre de 2000).

El mismo Comité intervino en un caso presentado contra Pert por una joven
de 17 afios, Karen Noelia Llantoy Huaman, a quien se le impidié acceder al
aborto terapéutico. En dicha oportunidad, el Comité considerd probado que
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Karen Noelia Llantoy Huaman transitaba un embarazo de un feto anencefali-
co y que no pudo realizar la interrupcion de la gestacion. También considerd
acreditado que la negativa a realizar la practica la expuso a un riesgo vital y que
quedd con severas secuelas psicoldgicas. EI Comité de Derechos Humanos
concluy6 que el Estado del Peri vulnerd el art. 17 del PIDCyP, pues al impedir
la préctica legal interfirié de manera arbitraria en la vida privada de la joven, y
el articulo 24 del mismo Pacto, al incumplir con el deber de atencidn especial
que requeria su condicion de menor de edad. También sostuvo que el dolory
la angustia que tuvo que atravesar al verse obligada a sostener un embarazo
obligado y al ver nacer a su hija, sabiendo que moriria en muy poco tiempo,
constituyo una vulneracion al articulo 7 del PCDCyP, que proscribe las torturas
y los tratos crueles, inhumanos o degradantes (Comité de Derechos Humanos,
Karen Noelia Llantoy Huaman, Dictamen N° 1153/2003, 24/10/2005).

Resulta especialmente relevante resefar que el Estado argentino ya fue de-
nunciado en 2007 ante el Consejo de Derechos Humanos por obstaculizar el
acceso al aborto no punible a una joven, L.M.R., de 20 afios con discapacidad
mental permanente (edad mental entre 8 y 10 afios), que resulté embarazada
como resultado de la violacién por parte de su tio. L.M.R. asisti6 a un hos-
pital y, ante la constatacion del embarazo, requirié el aborto legal. A partir
de esta presentacion, L.M.R. tuvo que sortear innumerables obstéaculos, que
incluyeron la intervencion de la justicia para impedir el aborto. Dos instancias
judiciales se pronunciaron en contra de la interrupcion del embarazo, hasta
que el caso llegd a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires y alli se resolvid a favor de la procedencia de la préctica legal. A pesar de
este pronunciamiento, la joven no pudo acceder al aborto en las instituciones
plblicas de salud y tuvo que acudir al ambito privado. En la denuncia se invoca
la violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion; a la vida; a no ser
sometida a torturas, ni a penas o tratos crueles inhumanos y degradantes; a
la privacidad y a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, todos
ellos reconocidos en el PIDCyP. En el 13° periodo de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos, el Estado argentino tuvo que rendir cuentas sobre el caso
L.M.R. En la reunion, el Estado argentino recibié un fuerte cuestionamiento
por las frecuentes trabas en el acceso a los abortos legales.

Por iltimo, en marzo de este afio, el Comité de Derechos Humanos pre-
sentd sus Observaciones Finales a la Argentina, y expreso su preocupacion
“por la inconsistente interpretacion por parte de los tribunales de las cau-
sales de no punibilidad contenidas en [el articulo 86, CP]” y encomendd
al Estado “adoptar medidas para Ia capacitacion de jueces y personal de
salud sobre el alcance del articulo 86 del Cddigo Penal” (Comité de Dere-
chos Humanos, Observaciones finales. Argentina, periodo de sesiones. 31
de marzo de 2010, parr. 13).

VI1.2.b). Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(en adelante, Comité CEDAW) consagra el derecho de las mujeres a la igualdad
y no discriminacion (art. 1), y a “decidir libre y responsablemente el nimero de
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sus hijos y el intervalo entre los nacimientos” (art. 17.1.d. énfasis agregado). En
especial, en el articulo 12, inciso 1°, establece “el derecho de la mujer a acceder,
sin discriminacion alguna, a los servicios de la atencion médica”. Asimismo,
prevé que “los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eli-
minar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a fin
de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la
familia”. Ademas, el articulo 14 de la CEDAW dispone que los Estados deberan
asegurar el acceso a servicios adecuados de atencion médica, lo que incluye
informacion, asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la familia.
A fin de asegurar el pleno desarrollo de las mujeres y garantizarles el ejercicio
y goce de los derechos humanos vy las libertades fundamentales, los Estados
Partes se obligaron a adoptar todas las medidas apropiadas (art. 3, CEDAW).
Sobre estos aspectos, la CEDAW, consider6 que, la negativa de un Estado
Parte a prever la prestacion de determinados servicios de salud reproductiva
a la mujer en condiciones legales resulta discriminatoria. Por ejemplo, si los
encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de
servicios por razones de conciencia, deberan adoptarse medidas para que re-
mitan a la mujer a otras entidades que prestan esos servicios (Comité para la
Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion General N°
24, La mujer y la salud, 20° periodo de sesiones, 1999).

Y agreg6 que el deber de velar por el ejercicio de [los derechos relativos a la
salud] impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar medidas adecua-
das de caracter legislativo, judicial, administrativo, presupuestario, econémico
y de otra indole en el mayor grado que lo permitan los recursos disponibles
para que la mujer pueda disfrutar de sus derechos a la atencion médica (Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion
General N° 24, La mujer y la salud, 20° periodo de sesiones, 1999).

En sus ultimas Recomendaciones, el Comité CEDAW celebrd la publicacion de
la Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos no Punibles (elaborada
por el Programa de Salud Sexual y Reproductiva, Ministerio de Salud de la
Nacion, 2006, cit), por cuanto clarifica el alcance del articulo 86, GP, y exhorto
al Estado argentino a “garantizar que la Guia Técnica para la Atencién Integral
de los Abortos no Punibles se implemente en todo el pais de manera uniforme
para que haya un acceso igualitario y efectivo a los servicios de salud para
interrumpir embarazos” (Comité para la Eliminacion de la Discriminacion con-
tra la Mujer, Observaciones finales. Argentina, 12 al 30 de julio de 2010, parr.
38. La traduccion nos pertenece). Dicha Guia interpretd que: para el Codigo
Penal de la Nacion el profesional de la salud y la mujer no incurren en delito de
aborto en las siguientes situaciones:

a. en casos de peligro para la vida de la mujer (articulo 86, inciso 1°, Codigo
Penal de la Naci6n),

b. en los casos de peligro para la salud de la mujer (articulo 86, inciso 1°,
Cddigo Penal de la Nacion),

c. cuando el embarazo sea producto de una violacion (articulo 86, inciso 2°,
Cadigo Penal de la Nacion),
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d. cuando el embarazo sea producto del atentado al pudor sobre mujer idiota
o0 demente (articulo 86, inciso 2°, Codigo Penal de la Nacion). En este caso el
consentimiento de su representante legal debera ser requerido para el aborto”
(Guia Técnica para la Atencion Integral de los Abortos No Punibles, Programa
de Salud Sexual y Procreacion Responsable, Ministerio de Salud, 2007).
VI1.2.c). Convencidn sobre los Derechos del Nifio

El articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio define, que: “Para
los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

El recurrente, para reforzar su argumento de que la interpretacion que hace la
sentencia recurrida para declarar la aplicabilidad al caso del art. 86 inc. 2° CP
y autorizar en consecuencia la practica del aborto viola el derecho a la vida,
hace hincapié en la “reserva” que formul6 el Estado argentino al momento
de ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece, con
relacion al art. 1° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que la Re-
plblica Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que
se entiende por nifio todo ser humano desde el momento de su concepcion y
hasta los 18 afios de edad.

En rigor, el Estado argentino no hizo una reserva a la CDN, sino que formuld
una declaracion interpretativa. Esta diferencia es de relevancia, pues significa
que el pais suscribi6 a todo el texto de la CDN, y debe aplicarla, como ya se
sefial6, “en las condiciones de su vigencia”. Este sentido se ha sefialado en la
Convencion Constituyente de 1994: “las declaraciones interpretativas formu-
ladas al ratificar los tratados no forman parte de éstos, ya que se trata de actos
de naturaleza esencialmente distinta a la de las declaraciones y prescripciones
incluidas en los textos de los tratados. Las declaraciones son manifestaciones
unilaterales de los Estados, que no deben ser confundidas con las reservas
¥ que solo tienen por objeto dar una interpretacion del tratado” “(...). Por lo
tanto, ellas no pueden gozar del estatus juridico especial que tienen las mani-
festaciones de la voluntad concordante de los miembros de la comunidad in-
ternacional, expresadas en los tratados. Esta situacién especial de las normas
que han recibido el consenso de un cierto nimero de Estados, en un lapso
prudencial, s lo que determina que oforguemos primacia a todos los tratados
sobre el derecho interno.” “(...). Las declaraciones interpretativas, a su vez, no
forman parte de los tratados ni constituyen condiciones de su vigencia inter-
nacional, lo que abona la tesis de que no adquieren rango constitucional.” (Gf.
Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, Tercera Sesion
Ordinaria del 3 de agosto de 1994, ps. 3096 y 3097).

Entonces, como se trata de una ley que fija una declaracion interpretativa, signi-
fica que no forma parte del tratado y, en consecuencia, carece de jerarquia cons-
titucional. Es asi que el Congreso puede modificar o derogar la ley sin seguir
ningln procedimiento especial. Por (ltimo, tampoco se podria considerar que
el reconocimiento de rango constitucional de la CDN acaecido en la reforma de
1994, con la mentada declaracion interpretativa, haya resuelto la cuestion de la
inconstitucionalidad de la penalizacion del aborto en ciertos casos, desde que la
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Convencion Constituyente no estaba habilitada para incluir cambios en el Capi-
tulo Primero de la CN, sobre las Declaraciones, derechos y garantias (Cf. Ley n°
24.309, que declar6 la necesidad de la reforma constitucional).

De lo dicho surge que del texto de la CDN no se sigue una proteccion absoluta
al embrién desde el momento de la concepcion. Por el contrario, el Comité
de los Derechos del Nifio se dirigid al Estado Argentino en fecha reciente en
sentido opuesto al sostenido, y expresd la necesidad de que nifias y mujeres
que resulten embarazadas como consecuencia de un agravio sexual puedan
interrumpir la gestacion.

En tal sentido, el Comité de los Derechos del Nifio recomendé al Estado
argentino que adopte medidas urgentes para reducir la mortalidad mater-
na relacionadas con el aborto, en particular velando por que la profesién
médica conozca y practique el aborto no punible, especialmente en el caso
de las nifias y mujeres victimas de violacion, sin intervencion de los tribu-
nales y a peticion de ellas” y “enmend[ar] el articulo 86 del Cddigo Penal
en el ambito nacional para prevenir disparidades en la legislacion provin-
cial vigente (Comité sobre los Derechos del Nifio, Observaciones finales.
Argentina. 21 de junio de 2010, parr. 59).

V1.2.d). Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su Observacion Ge-
neral N° 20, sostuvo que la prohibicién contenida en el art. 7 del PIDCP, que
proscribe las torturas y tratos o penas inhumanos o crueles, se refiere no sélo
a los actos que causan a la victima dolor fisico, sino también a los que cau-
san sufrimiento moral, y agregd que la prohibicion protege en particular a los
nifios (Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, CCPR, Observacion
General 20, parr. 5, 44° periodo de sesiones, 1992).

En el caso Karen Noelia Llantoy Huaman, ya citado, el mismo Comité concluyo
que la negativa del Estado de Peri a realizar el aborto terapéutico a una ado-
lescente que cursaba un embarazo de un feto anencefélico, fue la causa del
sufrimiento que la nifia tuvo que atravesar y, en consecuencia, concluyd que
el Estado habia violado el articulo 7 del PIDCP (Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, Karen Noelia Llantoy Huamdn, Dictamen N° 1153/2003,
24 de octubre de 2005).

En fecha mas reciente, el Comité contra la Tortura se pronuncio6 en sentido si-
milar al analizar la legislacion de Nicaragua, que penaliza el aborto aln cuando
el embarazo sea producto de una violacion. El Comité expresa su profunda
preocupacion por la prohibicion general del aborto en los articulos 143 a 145
del Codigo Penal, incluso en casos de violacion sexual, incesto o presunta-
mente de embarazos que amenazan la vida de la mujer, que en muchos casos
resultan directamente de crimenes relacionados con violencia de género. Esta
situacion implicaria para los grupos de mujeres arriba sefialadas una constan-
te exposicion a las violaciones cometidas contra ellas, lo que supone un grave
estrés traumatico con el riesgo de padecer prolongados problemas psicoldgi-
cos, tales como ansiedad y depresion. El Comité nota también con preocupa-
cion que las mujeres que solicitan el aborto por las circunstancias menciona-
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VII. El embarazo

forzado como atentado
contra la dignidad de

la nifia

das mas arriba, corren por ello el riesgo de penalizacion (Cf. Observaciones
finales del Gomité contra la Tortura a Nicaragua, CAT/C/NIC/CO/1, parr. 16, 14
de mayo de 2009).

De estos antecedentes se desprende que obligar a una nifia a terminar un em-
barazo que es producto de una violacion contraviene el principio internacional
que proscribe las torturas y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
VI.2.e). Los principios internacionales analizados permiten concluir que la pro-
teccion del derecho a la vida de modo alguno conlleva la necesidad de penali-
zar el aborto en todos los casos. Muy por el contrario, el derecho internacional
de los derechos humanos es categorico en advertir que la penalizacion de la
interrupcion del embarazo en supuestos determinados, como cuando se en-
cuentra en riesgo la vida o la salud de la mujer encinta, o cuando el embarazo
proviene de un ataque sexual, vulnera numerosos derechos humanos de las
mujeres.

En especial, cabe resaltar que solo en lo que va del afo tres organismos de
monitoreo de instrumentos de derechos humanos que gozan de rango cons-
titucional manifestaron su preocupacion por las dificultades que existen en
el pais para el acceso al aborto no punible contenido en el articulo 86, CP
(Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales. Argentina, periodo de
sesiones. 31 de marzo de 2010, parr. 13; Comité sobre los Derechos del Nifio,
Observaciones finales. Argentina. 21 de junio de 2010, parr. 59; y Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales. Ar-
gentina. 12 al 30 de julio de 2010, parr. 38). Estos pronunciamientos son una
sefial de advertencia hacia el Estado argentino y, por ello, a fin de garantizar los
derechos humanos comprometidos en casos como el presente y salvaguardar
la responsabilidad internacional del Estado, se sostiene que la interpretacion
amplia del articulo 86, CP, es la que mejor se compatibiliza con los instrumen-
tos internacionales asumidos por el Estado.

Ya fue mencionado que, esta probado que el embarazo de A. fue producto de
la violacion cometida por su padrastro, y que los abusos sexuales padecidos
fueron reiterados desde que la nifia tenia 11 afios de edad (v. fs. 125/126).
Numerosa bibliografia sefala el caracter gravemente lesivo que los ataques
sexuales causan en general y, en especial, los tintes especialmente dramaticos
que adquieren cuando son cometidos contra nifias o nifios en virtud de la falta
de madurez de la victima para poder entender y procesar lo que esta sucediendo
(Cf. Batarrita Asua, Adela, “El significado de la violencia sexual contra las muje-
res y la reformulacion de la tutela penal en este ambito. Inercias jurisprudencia-
les”, en Género, Violencia y Derecho, coordinadoras Laurenzo, Patricia; Maque-
da, Maria Luisa y Rubio, Ana, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 102).
Los abusos sexuales sufridos por la joven significaron, sin dudas, una seria
vulneracion de sus derechos a la dignidad e integridad. Estos actos poseen
un caracter gravemente ultrajante y degradante, por cuanto significan la co-
sificacion de la persona, que es reducida a un objeto carente de todo valory
dignidad humana.

Ante la confirmacion del embarazo, sostener que la victima del agravio se-
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xual debe llevar a caho la gestacion hubiera implicado obligarla a atravesar
por un embarazo forzado y reducirla, asi, a un mero receptaculo, a un objeto
de procreacion. De esta forma, la nifia hubiera sido nuevamente instrumentali-
zada, esta vez no por un particular, sino por el propio Estado.

En una reconocida sentencia, la Corte Constitucional de Colombia se pronun-
cié sobre estos aspectos y sostuvo que: “La dignidad humana se constituye
en un limite a la potestad de configuracion del legislador en materia penal,
aiin cuando se trate de proteger hienes juridicos de relevancia constitucio-
nal como Ia vida. Al adoptar normas de cardcter penal, no puede el legis-
lador desconocer que la mujer es un ser humano plenamente digno y por
tanto debe tratarla como tal, en lugar de considerarla y convertirla en un
simple instrumento de reproduccion de la especie humana, o de imponerle
en ciertos casos, contra su voluntad, servir de herramienta efectivamente
itil para procrear” (cf. Corte Constitucional Colombia, sentencia C-355, cons.
8.1., rta.10/05/2006).

En especial, repard en aquellos casos en los que el embarazo sea resultado de
acceso carnal, o acto sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacion artifi-
cial o transferencia de dvulo fecundado no consentida (art. 124, CP Colombia). A
juicio de la Corte Constitucional, en tales supuestos “...debe considerarse que
la interrupcion del embarazo no es constitutiva del delito de aborto, porque
la prevalencia absoluta de la proteccion de la vida del nasciturus supone
un total desconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de
la personalidad de la mujer gestante, cuyo embarazo no es producto de una
decision libre y consentida sino el resultado de conductas arbitrarias que
desconocen su cardcter de sujeto auténomo de derechos” (cf. Corte Constitu-
cional Colombia, sentencia C-355, cons. 10.1., rta.10/05/2006).

Ello asi, obligar a la nifia a continuar con el embarazo en esas condiciones
hubiera implicado privarla por completo del contenido a su derecho a la
dignidad y al libre desarrollo de la personalidad. Y una intromision estatal
de tal magnitud resulta manifiestamente desproporcionada e irrazonable.
VII.1. El Estado no puede imponer conductas heroicas

Se ha sefialado que el Estado no puede exigir a las personas conductas que im-
pliquen sacrificios irrazonables o desproporcionados de los propios derechos
en beneficio de los derechos de terceros o del interés general, pues: el derecho
no puede castigar las conductas adecuadas al baremo del ciudadano medio.
Un Derecho penal democratico no quiere ser un derecho de héroes, sino un
Derecho a la medida de la gran mayoria. Se llega asi a la idea basica que
suele verse tras la nocion de ‘no exigibilidad’: las conductas heroicas ‘no
son exigibles’ (v. al respecto, Mir Puig, Santiago, “Limites al Normativismo en
el Derecho Penal en Dogmatica y Crimonologia- Dos visiones complementa-
rias del fendmeno delictivo” Ed. Legis, Madrid, 2005, p. 370/375).

Las tesis que promueven el alcance mas limitado de los permisos legales con-
tenidos en el articulo 86, CP tienen como consecuencia exigir a las mujeres que
sacrifiquen sus derechos, como pueden ser su salud, su vida o su dignidad, en
aras de favorecer la vigencia de otros derechos o intereses. No obstante, como
veremos mas adelante, el Estado no puede exigir a las personas conductas que
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impliquen sacrificios irrazonables o desproporcionados de los propios dere-
chos en beneficio de los derechos de terceros o del interés general.

Sobre este punto se han pronunciado algunos tribunales extranjeros, al ana-
lizar los limites que tienen los Estados para penalizar el aborto en todos o en
algunos supuestos en particular (como es, cuando el embarazo sea producto
de una violacion).

Al respecto resulta ilustrativo lo sefialado por la Corte Constitucional de Co-
lombia en cuanto a que: “El Estado no puede obligar a un particular, en
este caso la mujer embarazada, a asumir sacrificios heroicos y a ofrendar
sus propios derechos en beneficio de terceros o del interés general. Una
obligacion de esta magnitud es inexigible, aiin cuando el embarazo sea
resultado de un acto consentido” (Corte Constitucional Colombia, sentencia
C-355, consid. 10.1., rta.10/05/2006).

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol entendié que: “El legislador,
que ha de tener siempre presente la razonable exigibilidad de una conducta
y la proporcionalidad de la pena en caso de incumplimiento, puede también
renunciar a la sancion penal de una conducta que objetivamente pudiera
representar una carga insoportable. Las leyes humanas contienen patrones
de conducta en los que, en general, encajan los casos normales, pero exis-
ten situaciones singulares o excepcionales en las que castigar penalmente
el incumplimiento de la ley resultaria totalmente inadecuado” (Tribunal
Constitucional Espafiol, sentencia N° 53/85, consid. 9, rta. 11/4/1985).

Esta prohibicion general adquiere una dimension mayor cuando de quien
se espera una conducta heroica es una nifia. Es precisamente frente a los
nifios que el Estado asumid un deber de especial proteccion, y no puede
luego esperar validamente el sacrificio de sus derechos, aiin cuando sea en
pos de algin interés legitimo.

VII.2. El embarazo forzado constituye un trato cruel, inhumano y degradante
Recapitulando, segun los profesionales que entrevistaron a la nifia, el emba-
razo era vivido por la nifia abusada por su padrastro como un evento extrafio,
invasivo, no era significado como hijo. La idea de hijo era incompatible con
su universo de posibilidades. Dicho de otro modo, en su mundo interno era
imposible, incompatible e intolerable calificar como hijo a quién seria hijo del
padre de sus hermanos, hijo del marido de su madre. Si bien el ofensor no es
el padre bioldgico de A., en el sistema jerarquico familiar estaba ubicado en el
subsistema parental, lo que refuerza el dafio provocado por el abuso a raiz del
tinte incestuoso.

En tales condiciones, obligar a la nifia a llevar adelante el embarazo, bajo
amenaza de sancion penal, implicaba desconocer por completo el derecho
a la dignidad humana y someterla a un trato cruel, inhumano y degradante,
pues tal como lo establecen los estandares internacionales en la materia, la
prohibicion de tortura y tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes,
comprende no sélo el sufrimiento fisico, sino también el sufrimiento moral
(Comité de Derechos Humanos, Naciones Unidas, CCPR, Observacion General
20, parr. 5, 44° periodo de sesiones, 1992. En sentido similar, Gorte IDH, Caso
Cantoral Benavides Vs. Perl, Sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 100).
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Ademas, esta prohibicion protege en particular a los nifios (Comité de Derechos
Humanos, Naciones Unidas, CCPR, Observacion General 20, cit.). Estos prin-
cipios llevaron a sostener la responsabilidad del Estado de Per(i por violacion
al articulo 7 del PCDCyP por impedir la realizacién de un aborto justificado a
una menor de edad (Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Karen
Noelia Llantoy Huamdn, Dictamen N° 1153/2003, 24 de octubre de 2005), y
generaron una manifestacion de preocupacion por parte del Comité contra la
Tortura, por cuanto la legislacion de Nicaragua penaliza el aborto alin cuando
el embarazo sea producto de una violacion (Observaciones finales del Comité
contra la Tortura a Nicaragua, CAT/C/NIG/CO/1, parr. 16, 14 de mayo de 2009).
Por ello, se considera que de darse cabida a la interpretacion restrictiva
que propone el recurrente, de acuerdo a la cual el aborto realizado en ca-
sos como el de autos estaria penalizado, se violaria también el derecho de
la nifia a no ser sometida a tratos crueles, inhumanos y degradantes. Se
comprometeria también por este motivo la responsabilidad internacional
del Estado argentino.

No puede perderse de vista, como se sefialdé desde el inicio que cuando se
encuentra en juego el interés superior de una menor toda decision debe eva-
luarse no solo a la luz de las necesidades actuales de esta nifia, sino también
con la mirada puesta hacia adelante, es decir a su futuro, y lo cierto es que los
costos de la prohibicion del aborto en supuestos como el de autos, hubieran
comportado un perjuicio enorme para la causante en tanto la conducian a
llevar adelante una maternidad “impuesta”.

Al respecto resulta esclarecedor lo sostenido por el Profesor Ferrajoli, en cuan-
to sefial6 que, hay un equivoco que es preciso aclarar: en el debate publico, el
derecho de la mujer a decidir sobre su maternidad suele ser presentado como
“derecho de aborto”, es decir, como una libertad positiva (o “libertad para”)
que consiste, precisamente en la libertad de abortar. Se olvida, que antes es
una libertad negativa (“libertad de”), es decir, el derecho de la mujer a no ser
constrefiida a convertirse en madre contra su voluntad; y que la prohibicion
penal de abortar no se limita a prohibir un hacer, sino que obliga ademas a una
opcion de vida que es la maternidad. En suma, lo que esta en cuestion, antes
que una facultas agendi, es una inmunidad, un habeas corpus, es decir la “li-
bertad personal” sancionada como “inviolable” se transforma en una libertad
con posibles restricciones, implica, como son precisamente la constriccion o
coercion juridica a convertirse en madre (cf. Ferrajoli, Luigi, La cuestion del
embrion entre el derecho y moral, Rev. Jueces para la democracia: Informa-
cion y debate, Madrid, N° 44, julio 2002).

Desde otra dptica, como lo sostiene Tamar Pitch, el punto crucial es la consi-
deracion de la relacion existente entre la menor embarazada y el embrion/feto,
la que no se puede construir en términos de propiedad (del embrion/feto por
parte de la madre) ni en términos de relacion entre dos sujetos “autdnomos”;
sino que debe entenderse como una relacion simbidtica en la que la posi-
bilidad misma de desarrollo fisico y psiquico de uno esta inextricablemente
entrelazada con el cuidado, el deseo, el imaginario del otro. La situacion del
embarazo es una situacion en la cual es unay dos al mismo tiempo, no existe,
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VIIl. Conclusiones

no puede existir, tutela de uno en contra de la voluntad y de los deseos de la
otra, pues se llega a ser “persona” a través de la mediacion femenina: media-
cion necesaria e indispensable. EI desconocimiento de esa realidad no sdlo
niega la unicidad de esa experiencia, sino que niega desde la raiz la plenitud
moral del sujeto femenino, el poder de dar vida, de generar, es un poder que
implica responsabilidad (Pitch, Tamar, “Un derecho para dos. La construccion
Jjuridica de género, sexo y sexualidad”, Ed. Trotta, Madrid, 2003, p. 97/98).
Asi, la incriminacion de la interrupcion del embarazo y la consiguiente cons-
triccion penal a convertirse en madre hubiera impuesto a A. y a menores en
situaciones analogas, no s6lo no abortar, sino una impronta de vida de incal-
culable alcance, puesto que -como se sefiald- no sdlo se encuentra en juego
la gestacion, el parto, sino la renuncia a su vida de nifia y adolescente, de-
biendo asumir extemporaneamente y contra su voluntad las obligaciones de
educar a ese nifio y mantenerlo, (responsabilidad parental), en una situacion
que ademas se presenta muy proxima al incesto. Bajo esas condiciones la
penalizacion del aborto, hubiera sustraido a la menor encinta de la autonomia
de su propio cuerpoy, con ello, de sumisma identidad personal, reduciéndola
a un mero instrumento por tercera vez. Primero, en manos del abusador que la
sometio durante cuatro afios. Segundo, por el mismo adulto, que en lugar de
cuidarlay criarla en su rol de padre, la viol6é nuevamente y la dejé encinta como
consecuencia de ese acto criminal. Y tercero, como consecuencia de la acti-
vidad estatal, que bajo amenaza de enviarla a la carcel, la hubiera obligado no
solamente a llevar a término el embarazo, sino a asumir una responsabilidad
parental para la cual no estaba preparada y conspiraba severamente contra su
propia salud, colocandolo en una situacion de riesgo su vida.

En base a lo hasta aqui delineado, resulta ilustrativo lo afirmado por la Corte
Constitucional colombiana en cuanto a que: “Siempre que una mujer ha sido
violada o instrumentalizada para procrear, lo excepcional y admirable consiste
en que adopte la decision de mantener su embarazo hasta dar a luz. (...). La
mujer tiene el derecho a decidir continuar su embarazo, si tiene el cora-
je para hacerlo y su conciencia, después de reflexionar, asi se lo indica.
Pero no puede ser obligada a procrear ni objeto de sancion penal por hacer
valer sus derechos fundamentales y tratar de reducir las consecuencias
de su violacion o subyugacion” Corte Constitucional de Colombia, C-355,
10/05/2006, considerando 10.1).

Una intromision estatal contraria a estos principios privaria totalmente de
contenido a los derechos de la nifia involucrados, al punto de instrumenta-
lizarla y vaciar de contenido su derecho a la dignidad humana. Por ello, en
tales casos, el consentimiento para asumir cualquier compromiso u obli-
gacion cobra especial relieve ante un hecho de tanta trascendencia como
el de dar vida a un nuevo ser, vida que afectara profundamente a la de la
mujer en todos los sentidos (Cf. Corte Constitucional Colombia, sentencia
(C-355, cons. 10.1., rta.10/05/2006).

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal se pronunci6 en sentido coin-
cidente, por primera vez, en el afio 1975: El derecho a la vida del no nacido
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puede conllevar una carga para la mujer, que sobrepase por mucho la medida
de lo normalmente asociado a un embarazo. De aqui surge la cuestion de la
insostenibilidad, es decir, la pregunta de determinar si también en tales casos
el Estado, haciendo uso del derecho penal, puede forzar a una mujer a llevar
a término su embarazo. El respeto que se debe a la vida del no nacido y el
derecho de la mujer a no sacrificar —en aras del respeto a este bien juridico—
valores vitales en un grado que resulte insostenible, se enfrentan uno a otro.
En tales casos de conflicto, que por lo general no admiten una valoracion
moral univoca, y en la cual la decision de interrumpir el embarazo puede llegar
a tener el rango de una decision de conciencia, digna de ser respetada, debe
el legislador observar especial reserva (Tribunal Constitucional de Alemania,
Sentencia BVerfGE 39, 1, de la Primera Sala, 25 de febrero de 1975, publica-
do en “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman. Extractos
de las sentencias mds relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe”, Konrad
Adenauer Stiftung, México, 2009, p. 120).

El Tribunal Constitucional aleman explicitd que esta situacion se presentaba
en caso de peligro para la vida o la salud de la mujer encinta y en otras cir-
cunstancias que constituyen cargas excesivas para la mujer, como en caso
de indicacion ética y social o de necesidad, razon por la cual no se le puede
exigir la terminacion del embarazo: El criterio decisivo es que en todos estos
casos aparece en forma contundente otro interés merecedor de la proteccion
constitucional, de tal manera que el orden juridico no puede exigir de la mujer
que, en todo caso, le asigne prioridad al derecho del que estd por nacer (Cf.
Tribunal Constitucional de Alemania, cit., texto citado en Corte Constitucional
Colombia, sentencia C-355, rta.10/05/2006, aclaracion de voto del magistrado
Manuel José Cepeda Espinosa).

De forma consistente con estos principios, nuestro ordenamiento juridico re-
conoce a la mujer el derecho a decidir la continuacion o la interrupcion de un
embarazo que haya sido resultado de una violacion. Asi, se entiende que el art.
86 consagra una causa de justificacion, pues la mujer que quisiera acceder a
un aborto en alguno de los supuestos contenidos en dicha norma, actuaria en
el “legitimo ejercicio de su derecho”, en los términos del articulo 34, inc. 4, CP.
En sentido coincidente se pronuncia Zaffaroni (Manual de Derecho Penal, Par-
te General, cit., pp. 501 y 502). En un caso en el que se analizaba la proceden-
cia de un pedido de induccion del parto en el caso de un feto con anencefalia,
el Dr. Petracchi también tuvo oportunidad de sefialar que: “...el recurrente se
limita a declamar en forma abstracta la prioridad del derecho a la vida del
nasciturus frente al derecho a la salud de la madre. Esta contraposicion,
a la que no dudo en considerar efectista, persigue el indudable propdsito
de otorgar prioridad absoluta al primero, desconociendo la entidad del se-
gundo. De este modo, omite algo fundamental: que el resultado de Ia pon-
deracion entre ambos bienes ya fue consagrada por el legislador en el art.
86, segundo parrafo inc. 1°, del Cdadigo Penal, que conviene reiterar una
vez mas, no fue cuestionado en su constitucionalidad. Dicha norma-que es
regla en el derecho comparado- establece la impunidad del aborto causado
por un médico, con el consentimiento de la mujer, con el fin de evitar un
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peligro para la vida o la salud de la madre, y si este peligro no puede ser
evitado por otros medios. La permision del llamado ‘aborto terapéutico’
(....), establece una causa de justificacion y no de mera disculpa, que da
una solucion al conflicto de intereses en pugna...” (CSJN, voto en disidencia
Dr. Petracchi, considerando 11, Fallos: 324:5).

En definitiva, el legislador ya realiz6 la ponderacion entre los bienes juridicos
que entran en conflicto en casos como el presente. Asimismo, en virtud de la
vigencia de los derechos a la salud, a la vida, a la autonomia y a la dignidad de
la mujer encinta, entre otros, la decision de continuar 0 no un embarazo que es
producto de una violacion, de evidente impacto en el plan de desarrollo de su
vida, debe tomarla necesariamente la menor encinta, de acuerdo a la facultad
conferida a ella por el art. 86, CP. Se considera que esta solucion es la que
mejor se compatibiliza con los principios constitucionales y del derecho inter-
nacional de derechos humanos a los que se hizo referencia con anterioridad.
En el sub lite A. ha sido escuchada, informada, (arts. 12 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y arts. 19, 24y 27 de la ley 26.061), tuvo espacio
para la reflexion (v. fs. 38) y su decision fue clara. Creemos que en este
momento nuestro compromiso es apuntalarla, acompafiarla en su decision
que sin duda era la que mejor contemplaba su interés, conforme a las circuns-
tancias que rodeaban al caso, y preservaba los delicados intereses en juego
que rodeaban al caso.

Asi las cosas, al momento de resolver no debe perderse de vista que el interés
superior no es mas que la satisfaccion integral de los derechos fundamentales
del nifio. En tal sentido, la solucion mas contemplativa del interés superior es
la que mejor satisfaga a todos ellos. Se trata de “badar los derechos funda-
mentales de que debe gozar este iiltimo con las contingencias propias de
cada vida en particular” (v. Rubén Santos Belandro “El interés superior del
menor en el derecho Internacional Privado”, www. asapmi.org.ar/publicacio-
nes/articulos juridicos).

IX. Por todo lo expuesto, en estos casos: “...resulta vital que la mesura y la
serenidad de espiritu gobiernen tanto el obrar de la magistratura judicial
como el de quienes instan y hacen a dicha actuacidn (cf. Doctrina de Fallos:
305:385; 308:2217 y 312:148 disidencia del Juez Fayt, entre muchos otros),
de modo que, se evaliie concienzudamente cada una de las consecuencias
que se derivan de su proceder y que repercuten directa o indirectamente,
mds en forma ineludible, sobre la integridad del menor que se intenta pro-
teger. Ello con el fin de hacer real y efectiva la preservacion de sus tantas
veces citado “interés superior...” (cf. Voto de los Sefiores Ministros Docto-
res Carlos S. Fayt y Juan Carlos Maqueda, en la causa M.14, XLIII, Martinez,
Marcela Maria de Lujan y otro s/guarda judicial con fines de adopcion del
menor |., F. -cuad. de apelacion de medida cautelar”, sentencia del 4/9/07).
En ese marco, le compete a V.E. en su rol de intérprete final y garante del efec-
tivo cumplimiento de los derechos y principios que aqui se invocan, alcanzar
una solucion justa, de modo que a A. y a jovenes como ella se les conceda
(con el grado de exigibilidad que establece el art. 29 de la de Proteccidn Inte-
gral de los derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes), el derecho a la salud, a
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la vida, a la integridad psicofisica, sus derechos reproductivos, su autodeter-
minacion, la maternidad responsable, su derecho a participar en las decisiones
que la afectan, declarando que la interrupcion del embarazo, en el contexto en
que fue practicado, no resulta punible por aplicacion del art. 86 C.P.

A modo de colaboracién, con miras a tutelar en forma efectiva la salud psico-
fisica de nuestra defendida, estimamos prudente que se le haga saber a la ma-
gistrada de primera instancia que -con la premura que el caso amerita- debera
adoptar todas las medidas a su alcance para efectuar un seguimiento periddico
del tratamiento psicoldgico ya iniciado por A. orientado a todo el grupo fami-
liar (cf. lo dispuesto en el pto. dispositivo 6° de la sentencia recurrida).

X. Dada la naturaleza de la representacion que hemos asumido en estos ac-
tuados y a fin de resguardar todos los intereses comprometidos, se dio in-
tervencion a la Sefiora Defensora Puablica de Menores e Incapaces ante los
Tribunales de Segunda Instancia en lo Civil; Comercial y del Trabajo, quien
emitio el dictamen que elevamos también a consideracion de V.E.

Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 29 de
octubre de 2010.-
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F. 259. XLVI.
F, A. L. s/medida autosatisfactiva.

Buenos Aires, 13 de marzo de 2012

Vistos los autos: “F, A. L. s/medida autosatisfac-
tiva”,

Considerando:

1°) Que A.FE, en representacion de A.G., su hija de
15 afos de edad, el 14 de enero de 2010, solicitd a
la justicia penal de la Provincia del Chubut -ante
cuyos estrados se instruia una causa contra O.C.,
esposo de aquélla, por la violacion de A. G.- que se
dispusiera la interrupcion del embarazo de la nifia
adolescente mencionada, con base en lo previsto
en el articulo 86, incisos 1°y 2°, del Codigo Penal.

En esa oportunidad, sefial6 que el 3 de diciembre de
2009 habia denunciado la violacién ante el Ministe-
rio Fiscal de la Provincia del Chubut y que, el 23 del
mismo mes y afio, un certificado médico dio cuenta
de que A.G. cursaba la octava semana de gestacion
(fs. 17/18 y constancias obrantes a fs. 1/1 vta. y 11).

El juez penal sostuvo que carecia de facultades para
adoptar medidas como la solicitada durante la etapa
de la investigacion, por lo que ordeno el pase de las
actuaciones a la fiscalia. Esta tltima declard que ese
fuero no era competente para resolver el pedido (fs.
85 de la causa penal). La madre de A.G. inici6 enton-
ces la medida autosatisfactiva que origind la presen-
te causa (fs. 17/18) y, con fecha 22 de enero de 2010,
reedito ante la justicia de familia sus solicitudes ante-
riores, vinculadas con la interrupcion del embarazo
de su hija. Tales peticiones fueron rechazadas tanto
en la primera instancia (fs. 153/169) como en la ca-
mara (fs. 350/379 vta.), no obstante los informes que
se habian ordenado y que, en lo principal, reflejaban
que A.G., “presentaba sintomas depresivos... (e)
ideas suicidas persistentes” y que “el embarazo e[ra]
vivido como un evento extrano, invasivo... [E]n su
mundo interno e[ra] imposible, incompatible e into-
lerable calificar como hijo a quien seria hijo del pa-
dre de sus hermanos, hijo del marido de la madre..”
por lo que se estimé que “la continuidad de este em-
barazo contra la voluntad de [la nifia] implica[ba]
grave riesgo para su integridad psicofisica, incluido
riesgo de vida” (conf. E.T.L, Equipo Técnico Inter-
disciplinario, fs. 27 vta).

2°) Que el Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia del Chubut, con fecha 8 de marzo de 2010,
revoco la decision de la instancia anterior admi-
tiendo la solicitud de la sefiora A.F. En la sentencia,
dictada por distintos fundamentos de sus miem-
bros, hubo acuerdo en que: a) el caso encuadraba
en el supuesto de “aborto no punible” previsto en
el inciso 2°, primera parte del articulo 86 del C6di-
go Penal; b) que esta hipdtesis de interrupcion del
embarazo era compatible con el plexo constitucio-
nal y convencional y ¢) que, pese a la innecesari-
dad de la autorizacién judicial de esta préctica, se
la otorgaba a fin de concluir la controversia plan-
teada en el caso. La intervencién médica abortiva
asi habilitada se produjo finalmente el 11 de marzo
de 2010 en el Centro Materno Infantil del Hospital
Zonal de Trelew (fs. 648).

3°) Que aquella decision fue recurrida por medio
de un recurso extraordinario interpuesto, en re-
presentacion del nasciturus, por el Asesor Gene-
ral Subrogante de la Provincia del Chubut en su
caracter de Tutor Ad-Litem y Asesor de Familia
e Incapaces, que fue concedido a fs. 673/676, no
obstante haberse llevado a cabo ya la mencionada
practica médica, con fundamento en la gravedad
institucional que presentaba el caso. En su presen-
tacion, el recurrente se agravié por entender que,
con la interpretacion que del articulo 86, inciso 2°,
del Cddigo Penal efectud el a quo, al no haberse
restringido la procedencia de esta autorizacion
al caso de la victima violada idiota o demente, se
desconocid el plexo constitucional-convencional
segtin el cual el Estado Argentino protege la vida
a partir de la concepcion (Constitucién Nacional,
articulo 75, inciso 23:“Corresponde al Congreso:
... Dictar un régimen de seguridad social especial
e integral en proteccién del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finaliza-
cion del periodo de ensenanza elemental...”; De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, articulo 1°: “Todo ser humano tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona’; Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, articulo 3°: “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica’, y articulo 4°: “Toda persona tiene dere-
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cho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del mo-
mento de la concepcién. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”; Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, articulo 3°: “Todo in-
dividuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona’, y articulo 6°: “Todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al re-
conocimiento de su personalidad juridica”; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ar-
ticulo 6°: “El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estara protegido
por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbi-
trariamente”; Convencion sobre los Derechos del
Nifio, Predmbulo: “El nifio... necesita protecciéon
y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento’,
articulo 1°: “Para los efectos de la presente Con-
vencidn, se entiende por niflo todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanza-
do antes la mayoria de edad’, y articulo 6°: “Los
Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida”).

4°) Que, radicada la causa ante esta instancia, se le
confiri¢ traslado a la seflora Defensora General de
la Nacién, quien asumi6 la representacion de la nifia
A.G. y expres6 que correspondia confirmar la sen-
tencia apelada (fs. 980/1010) al tiempo que enten-
dia que todos los casos de embarazo forzado -victi-
mas de violaciones- debian ser considerados como
abortos no punibles, més precisamente, como casos
particulares de la hipdtesis general de peligro para
la salud de la gestante (articulo 86, inciso 1°, del Co-
digo Penal). Asimismo, se le confiri6 traslado a la
Defensora Publica de Menores e Incapaces, quien
asumio la representacion del nasciturusy se expidio
requiriendo que se revocara la sentencia recurrida
(fs.683/694). En ambas presentaciones se peticiono
que este Tribunal declarara la admisibilidad del re-
curso bajo examen, como asi lo hicieron los diver-
sos amicus curiae que se presentaron solicitando la
confirmacioén o la revocacion de la sentencia.

Oportunamente, se dispuso remitir la causa al se-
for Procurador Fiscal, quien sostuvo que la cues-
tién debia declararse abstracta (fs. 1021/1022).

5°) Que asi las cosas, esta Corte considera que para
el ejercicio de su jurisdiccion no resultan obstécu-
lo la circunstancia de que los agravios aludidos

carezcan de actualidad por haberse llevado a cabo
la préictica abortiva a la menor A.G. en el Centro
Materno Infantil de Trelew.

En efecto, como lo ha subrayado el Tribunal en dis-
tintos precedentes, dada la rapidez con que se pro-
duce el desenlace de situaciones como la de autos, es
harto dificil que, en la practica, lleguen a estudio del
Tribunal las importantes cuestiones constituciona-
les que éstas conllevan sin haberse vuelto abstractas.
De ahi que, para remediar esta situacion frustrato-
ria del rol que debe poseer todo Tribunal al que se
le ha encomendado la funcién de garante supremo
de los derechos humanos, corresponde establecer
que resultan justiciables aquellos casos susceptibles
de repeticién, pero que escaparian a su revision por
circunstancias analogas a las antes mencionadas
(confr. Fallos: 310:819, considerandos 6° y 7° del
voto de la mayoria y de la disidencia, y sus citas;
324:5, 4061). Pues, como se pusiera de resalto en el
ya conocido precedente de la Suprema Corte de los
Estados Unidos “Roe v. Wade” (410 U.S. 113-1973),
las cuestiones relacionadas con el embarazo o su
eventual interrupcion- jamas llegan al maximo tri-
bunal en término para dictar atilmente sentencia,
debido a que su transito por las instancias anterio-
res insume mas tiempo que el que lleva el decurso
natural de ese proceso. En consecuencia, se torna
necesario decidir las cuestiones propuestas aun sin
utilidad para el caso en que recaiga el pronuncia-
miento, con la finalidad de que el criterio del Tri-
bunal sea expresado y conocido para la solucién de
casos andlogos que puedan presentarse en el futuro.

6°) Que los agravios del apelante suscitan una cues-
tion federal apta para su examen en esta instancia
recursiva, toda vez que se plantea que el tribunal
superior de la causa comprometi6 preceptos reco-
nocidos por la Constitucion Nacional y por trata-
dos internacionales de igual jerarquia al interpretar
el articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal (articulo
14, inciso 3¢, ley 48). Asimismo, el tratamiento del
tema resulta pertinente por esta via puesto que la
omision de su consideracién puede comprometer
la responsabilidad del Estado Argentino frente al
orden juridico supranacional, tanto mas si se tie-
ne en cuenta que varios organismos internacio-
nales se han pronunciado censurando, en casos
analogos, la interpretacion restrictiva del acceso
al aborto no punible por parte de otras instancias
judiciales (cfr. Observaciones Finales del Comité
de Derechos Humanos y Observaciones Finales
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del Comité de los Derechos del Niflo, Argentina,
CCPR/C/ARG/CO/4 del 22/03/2010 y CRC/C/
ARG/CO/3-4, del 21/06/2010, respectivamente).

7°) Que dada, por una parte, la esencia de los agra-
vios traidos a discusion, la cual radica en ultima
instancia en la interpretacion de normativa consti-
tucional y convencional y visto el caracter federal
que reviste el planteo, esta Corte considera opor-
tuno y necesario responder a aquéllos desde una
construccién argumental que permita armonizar
la totalidad del plexo normativo invocado como
vulnerado, a la luz de los pronunciamientos de dis-
tintos organismos internacionales, cuya jurisdic-
cién el Estado Argentino ha aceptado a través de la
suscripcion de los tratados, pactos y convenciones
que desde 1994 integran el ordenamiento juridico
constitucional como ley suprema de la Nacion (ar-
ticulo 75, inciso 22, de la Constitucidén Nacional),
y cuyos dictdmenes generan, ante un incumpli-
miento expreso, responsabilidades de indole inter-
nacional. En este orden de ideas, este Tribunal se
ve obligado a tener que establecer la inteligencia
de las previsiones cuyo desconocimiento denun-
cia el recurrente, asi como también determinar la
aplicacion de otras normas y principios de igual
jerarquia en clave de necesarias pautas interpreta-
tivas, dejando a salvo que, no por ello, esta Corte
se encuentra limitada en su decisién por los argu-
mentos de las partes o del a quo, sino que tan sélo,
le incumbe realizar una declaracién sobre el punto
disputado (Fallos: 331:735 y sus citas).

8°) Que al efectuar esa tarea de armonizacion que
involucra normativa del mas alto rango con otra de
derecho comun -articulo 86, inciso 2°, del Codigo
Penal-, a través de un anélisis global del plexo nor-
mativo fundamental involucrado y por aplicacién
de los principios hermenéuticos de interpretacion
sentados por esta Corte desde antiguo, se entiende
que corresponde realizar una interpretacion am-
plia de dicho precepto legal. Desde tal perspectiva
y a la luz del principio de reserva constitucional
(articulo 19 in fine de la Constitucién Nacional),
ha de concluirse en que la realizacién del aborto
no punible alli previsto no esta supeditada a la
cumplimentacién de ningin tramite judicial.

9°) Que a partir de lo sefialado en los considerandos
precedentes corresponde, en primer término, sela-
lar que del articulo 75, inciso 23, de la Constitucién
Nacional resulta imposible extraer base alguna para

sustentar la tesis que postula el recurrente. En pri-
mer lugar, porque es necesario advertir que este
apartado se inserta en una cldusula en cuyo articu-
lado la Constitucion le atribuye al Poder Legislativo
tanto la facultad de promover, mediante acciones
positivas, el ejercicio y goce de los derechos funda-
mentales, particularmente respecto de los sectores
tradicionalmente postergados (Fallos: 329:3089,
considerando 17) como la de dictar un régimen de
seguridad social que proteja a la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia. De este modo,
la referencia especifica al marco normativo de pro-
teccion social al nifio, desde el embarazo, integra un
supuesto concreto del mandato constituyente para
que se establezcan, en general, politicas publicas
promotoras de los derechos humanos. Por ello, en
atencion tanto al objetivo que anima esta prevision
como a los propios términos de su enunciado, de los
que surge que la competencia atribuida a este poder
en la materia lo fue a los efectos de dictar un marco
normativo especifico de seguridad social y no uno
punitivo, resulta claro que, de esta norma, nada se
puede derivar para definir, en el sentido que se pro-
pugna, la cuestion relativa a los abortos no punibles
en general, y al practicado respecto del que es con-
secuencia de una violacion, en particular.

Lo dicho cobra aun mayor fuerza si se tiene en
cuenta que, si bien en la Convenciéon Constitu-
yente de 1994, en su dltima sesion, se generé un
amplio debate sobre el derecho a la vida, lo cierto
es que en ninguna oportunidad quedé plasmada
una voluntad que pretendiera ni definir la cuestion
relativa al aborto ni limitar el alcance del articu-
lo 86, inciso 2°, del Cdédigo Penal al supuesto de
la victima violada idiota o demente (ver al res-
pecto, Convencion Nacional Constituyente 1994,
342Reunion, 3* Sesion Ordinaria [continuacidon],
19 de agosto de 1994, 2.- Armonizacién de los ar-
ticulos 67 y 86 de la Constitucién Nacional, Tomo
V1, Centro de Estudios Juridicos y Sociales, Minis-
terio de Justicia de la Nacion, Republica Argenti-
na, pags. 6145/6198).

Por lo tanto, no puede afirmarse validamente que
haya sido voluntad del constituyente limitar de
modo alguno el alcance del supuesto de aborto no
punible previsto en la mencionada norma al caso
de la victima de violacién que fuera incapaz mental.

10) Que de las previsiones establecidas en el articu-
lo 1° de la Declaracién Americana de los Derechos

80

II. Las mujeres y el aborto



y Deberes del Hombre como del articulo 4° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
no se deriva algin mandato por el que corresponda
interpretar, de modo restrictivo, el alcance del arti-
culo 86 inciso 2°, del Cédigo Penal. Ello por cuanto
las normas pertinentes de estos instrumentos fue-
ron expresamente delimitadas en su formulacién
para que de ellas no se derivara la invalidez de un
supuesto de aborto como el de autos (ver al respec-
to, Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, Informe 23/81, “Baby Boy”, y la discusion en
torno a la redaccion de los mencionados articulos).

Por su parte, de la prevision contemplada en el arti-
culo 3° de la Convencién Americana, en cuanto es-
tipula el derecho de toda persona al reconocimiento
de su personalidad juridica, tampoco se puede deri-
var base alguna para sustentar la tesis postulada por
la parte. Esto en tanto la interpretacion del alcance
que corresponda darle a dicho precepto, con rela-
cion a las obligaciones del Estado en lo que hace ala
proteccién normativa del nasciturus como sujeto de
derecho, no puede ser realizada en forma aislada del
articulo 4°y darle un alcance de tal amplitud que im-
plique desconocer que, conforme se explicara prece-
dentemente, la Convencion no quiso establecer una
proteccion absoluta del derecho a la vida de éste.

11) Que tampoco el agravio incoado por el recu-
rrente puede encontrar sustento en las disposi-
ciones de los articulos 3° y 6° de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que consagran,
respectivamente, el derecho a la vida y el derecho
al conocimiento de la personalidad juridica.

Esto en atencion a que, a fin de asegurar una co-
herencia en la interpretacion de ese instrumento,
dichas previsiones deben ser analizadas en con-
junto con lo dispuesto en el articulo 1° (“Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos y, dotados como estan de razon
y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros”). Asi, atento los claros tér-
minos en que esta formulado este enunciado, re-
sulta imposible concluir en la aplicabilidad de las
normas invocadas para fundar la tesis restrictiva
del supuesto de aborto no punible previsto en el
articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal.

12) Que la tesis del recurrente tampoco encuentra
cabida en el deber que emana del articulo 6° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Para ello, resulta necesario tener en consideracion
que el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas ha manifestado su posicion general relati-
va a que debe permitirse el aborto para el caso de
embarazos que son la consecuencia de una viola-
cion. A su vez, al examinar la situacion particular
de nuestro pais, ha expresado su preocupacion por
la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Co-
digo Penal (cfr. Observaciones Finales del Comité
de Derechos Humanos: Peru, 15/11/2000, CCPR/
CO/70/PER; Observaciones Finales del Comité de
Derechos Humanos: Irlanda, 24/07/2000, A/55/40;
Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Gambia, 12/08/2004, CCPR/CO/75/
GMB; Observaciones Finales del Comité de Dere-
chos Humanos: Argentina, CCPR/C/ARG/CO/4
del 22/03/2010, antes citadas).

Por lo tanto, resulta claro que, no es posible de-
rivar de este tratado un mandato para interpretar
restrictivamente la norma, sino que, inversamen-
te, en atencién a lo expuesto, se arriba a la con-
clusion contraria.

13) Que con relacién a las disposiciones pertinen-
tes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
tampoco es posible sostener que la interpretacion
del articulo 86, inciso 2°, del Cédigo Penal adopta-
da por el a quo colisione con éstas.

En efecto, de los antecedentes que precedieron a
la sancion de esta Convencidn, se observa que, al
redactarse su Preambulo, expresamente se rechaz6
que éste fijara un alcance determinado de cualquie-
ra de sus disposiciones (ver al respecto, Consejo
Econémico y Social, Cuestiéon de una Convencion
sobre los Derechos del Nifio, Informe del Grupo
de Trabajo acerca de un proyecto de Convencion
sobre los Derechos del Nifio; E/CN4/1989/48, 2 de
marzo de 1989).

Asimismo, de la lectura de aquellos antecedentes,
se puede concluir que, ante una variedad de alter-
nativas propuestas, se decidi6 expresamente por la
formulacién actual del articulo 1°, de la que tam-
poco se puede derivar la tesis que sostiene la parte.
Esto queda corroborado por la circunstancia que el
Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que
los Estados Partes -que no admiten el aborto para el
caso de embarazos que son la consecuencia de una
violacion- deben reformar sus normas legales incor-
porando tal supuesto y, respecto de nuestro pais que
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si lo prevé, ha manifestado su preocupacioén por la
interpretacion restrictiva del articulo 86 del Codigo
Penal (cfr. Observaciones Finales del Comité de los
Derechos del Nifio: Palau. 21/02/2001. CRC/C/15/
Add.149; Observaciones Finales del Comité de los
Derechos del Nifio: Chad. 24/08/1999. CRC/C/15/
Add.107; Observaciones Finales del Comité de los
Derechos del Nifio: Argentina. 21/06/2010. CRC/C/
ARG/CO/3- 4, antes citadas).

Por otra parte, el articulo 2° de la ley 23.849, en
cuanto estipula que el articulo 1° de la Convencion
“debe interpretarse en el sentido que se entiende
por nifo todo ser humano desde el momento de
la concepcidén’, no constituye una reserva que, en
los términos del articulo 2° de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, altere el
alcance con que la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio rige en los términos del articulo 75,
inciso 22, de la Constitucion Nacional. Esto por-
que, como surge del texto mismo de la ley, mien-
tras que el Estado Argentino efectud una reserva
con relacién a la aplicacién del articulo 21 de la
Convencidn, respecto del articulo 1° se limité a
plasmar una declaracién interpretativa (ver al res-
pecto, Anuario de la Comisiéon de Derecho Inter-
nacional, 1999, Volumen II, A/CN.4/SER.A/1999/
Add.1, Parte 2, Directrices aprobadas por la Co-
mision en su periodo de sesiones N° 51 -1.2; 1.3-).

14) Que sentado que de las normas constitucionales
y convencionales invocadas por el recurrente no se
deriva mandato alguno que imponga interpretar en
forma restrictiva el articulo 86, inciso 2°, del Codi-
go Penal, en cuanto regula los supuestos de abortos
no punibles practicados respecto de los embarazos
que son consecuencia de una violacién, se conside-
ra necesario remarcar que existen otras clausulas de
igual jerarquia asi como principios basicos de her-
menéutica establecidos en la jurisprudencia de este
Tribunal que obligan a interpretar dicha norma con
el alcance amplio que de ésta efectuara el a quo.

15) Que en este orden de ideas, es necesario pun-
tualizar que los principios de igualdad y de pro-
hibicién de toda discriminacién, que son ejes
fundamentales del orden juridico constitucional
argentino e internacional y que en este caso po-
seen, ademds, una aplicacion especifica respecto
de toda mujer victima de violencia sexual, con-
ducen a adoptar la interpretaciéon amplia de esta
norma (Constitucidon Nacional, articulo 16; Decla-

racion Americana de los Derechos y Deberes del
-14-Hombre, articulo 2°; Declaracién Universal
de Derechos Humanos, articulos 2° y 7° Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ar-
ticulos 2.1 y 26; Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, articulos 2° y
3°, y Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, articulos 1.1 y 24; ademas de los tratados
destinados a la materia en campos especificos:
Convencion sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial; Convencion sobre
la Eliminaciéon de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer, especialmente articulos
20, 3° y 50 a 16, y Convencién sobre los Derechos
del Niflo, articulo 2°; Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, articulos 4.f y 6.a).

En efecto, reducir por via de interpretacion la au-
torizacion de la interrupcion de los embarazos sdlo
a los supuestos que sean consecuencia de una vio-
lacién cometida contra una incapaz mental impli-
caria establecer una distincion irrazonable de trato
respecto de toda otra victima de andlogo delito que
se encuentre en igual situacién y que, por no res-
ponder a ningun criterio véalido de diferenciacion,
no puede ser admitida (Fallos: 332:433 y sus citas).

Maxime cuando, en la definicién del alcance de la
norma, estd involucrado el adecuado cumplimien-
to del deber estatal de protecciéon de toda victima
de esta clase de hechos en cuanto obliga a brindar-
le atencién médica integral, tanto de emergencia
como de forma continuada (ver al respecto, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Fernan-
dez Ortega vs. México’, sentencia del 30 de agosto
de 2010, apartados 124 y 194).

En esta comprensién corresponde recordar lo
dicho oportunamente por esta Corte (Fallos:
331:211, considerando 6°) al afirmar que “la debi-
lidad juridica estructural que sufren las personas
con padecimientos mentales -de por si vulnerable
a los abusos-, crea verdaderos ‘grupos de riesgo’ en
cuanto al pleno y libre goce de los derechos funda-
mentales’, lo que genera la necesidad de establecer
una proteccién normativa eficaz. Sin embargo, ello
no puede llevar a aceptar una interpretacion res-
tringida de la norma en trato ya que esta delimi-
tacion de su alcance, no responderia al valido ob-
jetivo de proteger los derechos de las victimas de
violencia sexual, cuya vulnerabilidad se agrava por
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la circunstancia de poseer una discapacidad men-
tal, sino a un prejuicio que las denigra en cuanto
sujetos plenos de derechos.

16) Que por lo demis, de la dignidad de las perso-
nas, reconocida en varias normas convencionales
(articulo 11 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos; articulo 1°, Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos; y Preambulos
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y de la Declaraciéon Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre), se desprende el prin-
cipio que las consagra como un fin en si mismas
y proscribe que sean tratadas utilitariamente. Este
principio de inviolabilidad de las personas impone
rechazar la exégesis restrictiva de la norma segin
la cual ésta sdlo contempla, como un supuesto de
aborto no punible, al practicado respecto de un
embarazo que es la consecuencia de una violacién
a una incapaz mental. En efecto, la pretension de
exigir, a toda otra victima de un delito sexual, lle-
var a término un embarazo, que es la consecuencia
de un ataque contra sus derechos mas fundamen-
tales, resulta, a todas luces, desproporcionada y
contraria al postulado, derivado del mencionado
principio, que impide exigirle a las personas que
realicen, en beneficio de otras o de un bien co-
lectivo, sacrificios de envergadura imposible de
conmensurar (cfr. Nino, Carlos Santiago, Etica y
Derechos Humanos, Editorial Paidés, Buenos Ai-
res, 1984, pags. 109 y ss.; La legitima defensa, Fun-
damentacion y régimen juridico, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1982, pags. 59, 63 y ss.).

17) Que asu vez, los principios de estricta legalidad
y pro homine obligan a adoptar la interpretacion
amplia de este supuesto normativo que establece
la no punibilidad del aborto practicado respecto
de un embarazo que sea la consecuencia de una
violacién. Ello asi, por cuanto la decision relativa
al alcance de este precepto se encuentra limitada
de antemano por estos principios que obligan,
respectivamente, a “priorizar una exégesis [que
esté]... en consonancia con el principio politico
criminal que caracteriza al derecho penal como la
ultima ratio del ordenamiento juridico y... [a] pri-
vilegiar la interpretacion legal que mas derechos
acuerde al ser humano frente al poder estatal”
(Fallos: 331:858, considerando 6° y 329:2265). Por
ello, debe adoptarse la interpretacion segun la cual
no resulta punible la interrupcion del embarazo
proveniente de toda clase de violacion porque una

exégesis en sentido contrario -que reduzca la no
punibilidad de esta practica al caso de una inca-
paz mental- amplia sustancialmente el alcance del
castigo penal y niega, a toda otra victima de una
violacién que se encuentre en esa situacion, el de-
recho a acceder a esta practica.

18) Que no obstante mediar en el particular todas
las razones de la maxima jerarquia normativa ex-
puestas en los considerandos precedentes, por las
que debe entenderse que el supuesto de aborto no
punible contemplado en el articulo 86, inciso 2°,
del Cédigo Penal comprende a aquel que se prac-
tique respecto de todo embarazo que sea conse-
cuencia de una violacién, con independencia de
la capacidad mental de su victima, esta Corte Su-
prema considera oportuno y necesario ampliar los
términos de este pronunciamiento. Ello es asi ya
que media, en la materia, un importante grado de
desinformaciéon que ha llevado a los profesiona-
les de la salud a condicionar la realizacién de esta
practica al dictado de una autorizacion judicial y
es este proceder el que ha obstaculizado la imple-
mentacion de los casos de abortos no punibles le-
gislados en nuestro pais desde la década de 1920.

En esta inteligencia, este Tribunal quiere dejar ex-
presamente aclarado que su intervencion lo es a los
efectos de esclarecer la confusion reinante en lo que
respecta a los abortos no punibles y a fin de evitar
frustraciones de derecho por parte de quienes pe-
ticionen acceder a ellos, de modo tal que se confi-
guren supuestos de responsabilidad internacional.

Para ello resulta conveniente transcribir el articu-
lo 86 del Codigo Penal en cuanto establece que “el
aborto practicado por un médico diplomado con el
consentimiento de la mujer encinta, no es punible:
1°) Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para
la vida o la salud de la madre y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios; 2°) Si el emba-
razo proviene de una violacién o de un atentado al
pudor cometido sobre una mujer idiota o demente.
En este caso, el consentimiento de su representante
legal debera ser requerido para el aborto”.

Asi, de una aplicacion, al particular, de las pautas
interpretativas fijadas por esta Corte en cuanto
a que “la primera fuente de exégesis de la ley es
su letra” (Fallos:304:1820; 314:1849) y que “no se
le debe dar un sentido que ponga en pugna sus
disposiciones, sino el que las concilie y conduz-
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ca a una integral armonizacion de sus preceptos”
(Fallos: 313:1149), se impone concluir que, aun
mediando la mas minima y sistematica exégesis
practicada sobre dicho precepto, no es punible
toda interrupcion de un embarazo que sea conse-
cuencia de una violacion con independencia de la
capacidad mental de su victima.

A esta conclusion se llega a partir de un doble
orden de razones. En primer lugar, porque de la
mera lectura del articulo 86, inciso 2°, del Céodigo
Penal se evidencia que el legislador, al utilizar una
conjuncion disyuntiva al referirse a “... (s)i el em-
barazo proviene de una violacién o de un atentado
al pudor cometido sobre una mujer idiota o de-
mente” (énfasis agregado), previé dos supuestos
diferentes para el caso de embarazos provenientes
de un delito de esta naturaleza.

Por su parte, un examen conjunto y sistematico de
los diferentes apartados previstos en esta norma
también conduce a adoptar su interpretacién am-
plia. En efecto, este precepto comienza su redacciéon
estableciendo, como premisa general, que por su
técnica de redaccién constituye un requisito comin
para los dos supuestos que detalla seguidamente,
que no seran punibles los abortos alli previstos que
fueran practicados por un médico diplomado con
el consentimiento de la mujer encinta. Es precisa-
mente porque este extremo no es aplicable respecto
de la mujer incapaz, que, como excepcién a dicho
requisito general, en la ultima parte del segundo
supuesto previsto, se tuvo que establecer en forma
expresa que “‘en este caso” -referencia que s6lo pue-
de aludir al caso del atentado al pudor y que obliga
a distinguirlo, desde la sola semantica, del de viola-
cién- “el consentimiento de su representante legal
debera ser requerido para el aborto”. Por ello, debe
descartarse la tesis restrictiva en tanto otorga una
indebida preeminencia a una de las partes de la nor-
ma dejando inoperante sus demas previsiones.

Pero ademds, a esta conclusién también se arri-
ba analizando esta norma de modo conjunto con
las disposiciones relativas a los hechos ilicitos que
pueden causar embarazos no consentidos por las
nifias, adolescentes o mujeres que son sus victimas.

En efecto, el mencionado articulo 86, inciso 2°, del
Cédigo Penal, en concordancia con el sistema de los
abusos sexuales (regulados a partir del articulo 119
del mismo cuerpo legal), diferencia dos grupos de

causas de embarazos: la violacién propiamente di-
cha y el atentado al pudor sobre una mujer “idiota
o demente”. Como la ley estd haciendo referencia
a causas de embarazos, el “atentado al pudor” no
puede ser sino un acceso carnal o alguna otra situa-
cién atentatoria contra la sexualidad de la victima
que produzca un embarazo. Puesto que todo acceso
carnal sobre una mujer con deficiencias mentales es
considerado ya una forma de violacién (la impro-
pia), no es posible sostener que cuando al principio
dice “violacién” también se refiera al mismo tipo de
victima. Es evidente que por exclusion, “violaciéon”
se refiere al acceso carnal violento o coactivo sobre
mujeres no “idiotas ni dementes”. Lo mismo ocu-
rre con las menores de trece afos, cuya mencién no
es necesaria porque la ley descarta la validez de su
consentimiento, y declara que cualquier acceso car-
nal con ellas es ya una violacion (impropia).

Por ello, este analisis sistemdtico del articulo 86,
inciso 2°, del Cddigo Penal en conjunto con las
disposiciones que tipifican los supuestos de vio-
lencia sexual que, de provocar un embarazo, dan
lugar a su aplicacion, corrobora que cualquier vic-
tima de éstos que se encuentre en tal circunstan-
cia puede realizarse un aborto no punible y que,
en el caso de las deficientes mentales e incapaces,
que no pueden consentir el acto, se requiere de sus
representantes legales. Esto se confirma teniendo
en cuenta, ademads, que, al formularse esta norma
refiriéndose a la violacion y al atentado al pudor, se
tradujo -inadecuadamente, atento que esta ultima
figura por definicién no implica acceso carnal- la
correlativa prevision del Anteproyecto del cddi-
go suizo de 1916, que constituye su fuente y que
estipulaba como aborto no punible al practicado
respecto de un embarazo que provenia de dos su-
puestos diferentes: la violacion o el acceso carnal
producido respecto de una incapaz mental que era
denominado “profanacion’.

19) Que luego de haber sentado en los consideran-
dos precedentes que el articulo 86, inciso 2°, del
Cédigo Penal debe interpretarse con un alcance
amplio, corresponde detenerse en lo acontecido en
el presente caso con la joven A.G., quien debi6 tran-
sitar un largo derrotero judicial para poder asegurar
su derecho a obtener la interrupcion de un embara-
zo que fue consecuencia de una violacion.

La judicializacién de esta cuestion, que por su
reiteracion constituye una verdadera practica
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institucional, ademads de ser innecesaria e ilegal,
es cuestionable porque obliga a la victima del de-
lito a exponer publicamente su vida privada, y es
también contraproducente porque la demora que
apareja en su realizaciéon pone en riesgo tanto el
derecho a la salud de la solicitante como su dere-
cho al acceso a la interrupciéon del embarazo en
condiciones seguras.

Llegado este punto, el Tribunal considera ineludi-
ble destacar que, a pesar de que el Cédigo Penal ar-
gentino regula desde hace noventa afos diferentes
supuestos especificos de despenalizacién del abor-
to, como el traido a discusion ante este Tribunal
(articulo 86, inciso 2°), se sigue manteniendo una
practica contra legem, fomentada por los profesio-
nales de la salud y convalidada por distintos ope-
radores de los poderes judiciales nacionales como
provinciales, que hace caso omiso de aquellos pre-
ceptos, exigiendo alli donde la ley nada reclama,
requisitos tales como la solicitud de una autoriza-
cion para practicar la interrupcion del embarazo
producto de una violacién lo que, como en el caso,
termina adquiriendo caracteristicas intolerables a
la luz de garantias y principios constitucionales y
convencionales que son ley suprema de la Nacion.

20) Que es debido a ello que este Tribunal se ve
forzado a tener que recordar, tanto a profesionales
de la salud como a los distintos operadores de los
diferentes poderes judiciales nacionales o provin-
ciales, que por imperio del articulo 19 in fine de la
Constituciéon Nacional, que consagra el principio
de reserva como complemento de la legalidad pe-
nal, ha quedado expresamente dicho por voluntad
del constituyente que “ningtin habitante de la Na-
cién sera obligado a hacer lo que no manda la ley,
ni privado de lo que ella no prohibe”

21) Que teniendo a la luz aquella manda constitu-
cional es que debe interpretarse la letra del articulo
86, inciso 2°, del Codigo Penal y por dicha razén,
se debe concluir que quien se encuentre en las
condiciones alli descriptas, no puede ni debe ser
obligada a solicitar una autorizacion judicial para
interrumpir su embarazo, toda vez que laley no lo
manda, como tampoco puede ni debe ser priva-
da del derecho que le asiste a la interrupcion del
mismo ya que ello, lejos de estar prohibido, esta
permitido y no resulta punible.

22) Que, en atencidén a lo expresado en los con-

siderandos precedentes, este Tribunal se ve en la
necesidad de advertir por una parte, a los profe-
sionales de la salud, la imposibilidad de eludir sus
responsabilidades profesionales una vez enfren-
tados ante la situacion factica contemplada en la
norma referida. Por la otra, recuerda a los diferen-
tes operadores de los distintos poderes judiciales
del pais que, segun surge del texto del articulo 86
del Codigo Penal, lo que previé el legislador es
que, si concurren las circunstancias que permiten
la interrupcion del embarazo, es la embarazada
que solicita la practica, junto con el profesional de
la salud, quien debe decidir llevarla a cabo y no un
magistrado a pedido del médico.

23) Que hacer lo contrario, significaria que un
poder del Estado, como lo es el judicial, cuya pri-
mordial funcién es velar por la plena vigencia de
las garantias constitucionales y convencionales,
intervenga interponiendo un vallado extra y en-
torpeciendo una concreta situacion de emergen-
cia sanitaria, pues cualquier magistrado llamado
a comprobar la concurrencia de una causal de no
punibilidad supeditaria el ejercicio de un derecho
expresamente reconocido por el legislador en el
articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal, a un tra-
mite burocratico, innecesario y carente de sentido.

24) Que asimismo, respetar lo preceptuado por
el articulo 19 in fine de la Constituciéon Nacional
significa, en linea con lo referido en el consideran-
do precedente, que el aborto no punible es aquel
practicado por “un médico con el consentimiento
de la mujer encinta” (articulo 86 del Codigo Penal)
circunstancia ésta que debe aventar todo tipo de
intento de exigir mas de un profesional de la salud
para que intervenga en la situacién concreta pues,
una exigencia tal, constituiria un impedimento de
acceso incompatible con los derechos en juego en
este permiso que el legislador ha querido otorgar.

Por otra parte, las practicas de solicitud de consultas
y la obtencién de dictdmenes conspiran indebida-
mente contra los derechos de quien ha sido victi-
ma de una violacion, lo que se traduce en procesos
burocraticos dilatorios de la interrupcion legal del
embarazo que llevan insita la potencialidad de una
prohibicién implicita —y por tanto contra legem—
del aborto autorizado por el legislador penal. Asi-
mismo, se debe sefialar que esta préctica irregular
no sdlo contraviene las obligaciones que la men-
cionada Convencion Interamericana para Prevenir,
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Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
en su articulo 7°, pone en cabeza del Estado respec-
to de toda victima de violencia, sino que, ademads,
puede ser considerada, en si misma, un acto de vio-
lencia institucional en los términos de los articulos
3oy 6° de la ley 26.485 que establece el Régimen de
Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra las Mujeres en los dmbitos
en que desarrollen sus relaciones interpersonales.

Por ello, los términos del presente fallo respecto
de los alcances que corresponde asignar al articulo
86, inciso 2°, del Codigo Penal, asi como la auto-
ridad suprema del pronunciamiento, que se deriva
del cardcter de intérprete ultimo de la Constitu-
cién Nacional y de las leyes, que posee el Tribunal
(Fallos: 324:3025; 332:616), resultan suficientes
para despejar cualquier duda que pudieran alber-
gar esos profesionales de la salud respecto de la no
punibilidad de los abortos que se practiquen sobre
quienes invocan ser victimas de violacion.

En consecuencia, y descartada la posibilidad de una
persecucion penal para quienes realicen las practi-
cas médicas en supuestos como los examinados en
autos, la insistencia en conductas como la sefialada
no puede sino ser considerada como una barrera al
acceso a los servicios de salud, debiendo responder
sus autores por las consecuencias penales y de otra
indole que pudiera traer aparejado su obrar.

25) Que cuando el legislador ha despenalizado y
en esa medida autorizado la practica de un aborto,
es el Estado, como garante de la administracion de
la salud prblica, el que tiene la obligacion, siempre
que concurran las circunstancias que habilitan un
aborto no punible, de poner a disposicion, de quien
solicita la préctica, las condiciones médicas e hi-
giénicas necesarias para llevarlo a cabo de manera
rapida, accesible y segura. Rapida, por cuanto debe
tenerse en cuenta que en este tipo de intervenciones
meédicas cualquier demora puede epilogar en serios
riesgos para la vida o la salud de la embarazada.

Accesible y segura pues, aun cuando legal en tanto
despenalizado, no deben existir obstaculos médi-
co-burocraticos o judiciales para acceder a la men-
cionada prestaciéon que pongan en riesgo la salud o
la propia vida de quien la reclama (ver al respecto,
Sesién Especial de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, desarrollada en junio de 1999).

26) Que a partir de lo expresado en los consideran-
dos precedentes, este Tribunal entiende oportuno
recordar que distintos drganos de aplicacion de los
tratados de derechos humanos se han pronuncia-
do censurando al Estado Argentino por no garan-
tizar el acceso oportuno a la practica de los abortos
no punibles como una cuestién de salud publica y
sin injerencia del Poder Judicial (Comité de De-
rechos Humanos, CCPR/C/101/D/1608/ 2007,
del 29/03/11; Observaciones Finales del Comi-
té de Derechos del Nifio; Argentina. 21/06/2010.
CRC/C/ARG/CO/3-4).

27) Que finalmente, el respeto a lo establecido en
el articulo 19 in fine de la Constitucion Nacional se
traduce en que el articulo 86, inciso 2°, del Codigo
Penal no exige ni la denuncia ni la prueba de la
violacién como tampoco su determinacion judi-
cial para que una nifa, adolescente o mujer pueda
acceder a la interrupcién de un embarazo produc-
to de una violacion.

Esta situacion de ausencia de reglas especificas
para acceder al aborto permitido en caso de
violacidn supone tan sélo como necesario que
la victima de este hecho ilicito, o su represen-
tante, manifiesten ante el profesional tratante,
declaracion jurada mediante, que aquel ilicito es
la causa del embarazo, toda vez que cualquier
imposicion de otro tipo de tramite no resultara
procedente pues significard incorporar requisi-
tos adicionales a los estrictamente previstos por
el legislador penal.

En efecto, tal como lo ha senalado la Organizacion
Mundial de la Salud, la exigencia de que las victi-
mas de violacion, para calificar para el aborto, ten-
gan que elevar cargos contra su agresor, obtener
informaciones policiales, requerir autorizaciéon de
un tribunal o satisfacer cualquier otro requisito
que no sea médicamente necesario, puede trans-
formarse en una barrera que desaliente a quienes
tienen expectativas legitimas de buscar servicios
sin riesgos y en forma temprana.

Estos requisitos, disenados para identificar casos
fabricados, retrasan el cuidado necesario y au-
menta la probabilidad de abortos no seguros o,
incluso, pueden llevar a la negativa de la practi-
ca porque el embarazo estd muy avanzado (ver
al respecto, “Aborto sin riesgos. Guia Técnica y
de Politicas para Sistemas de Salud”, OMS, 2003).
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28) Que si bien este Tribunal advierte la posibili-
dad de configuraciéon de “casos fabricados”, consi-
dera que el riesgo derivado del irregular obrar de
determinados individuos, -que a estas alturas sélo
aparece como hipotético y podria resultar, even-
tualmente, un ilicito penal-, no puede ser nunca
razén suficiente para imponer a las victimas de de-
litos sexuales obstaculos que vulneren el goce efec-
tivo de sus legitimos derechos o que se constituyan
en riesgos para su salud.

29) Que, en razdn de ello, corresponde exhortar
a las autoridades nacionales y provinciales a im-
plementar y hacer operativos, mediante normas
del mas alto nivel, protocolos hospitalarios para la
concreta atencion de los abortos no punibles a los
efectos de remover todas las barreras administrati-
vas o facticas al acceso a los servicios médicos. En
particular, deberan: contemplar pautas que garan-
ticen la informacion y la confidencialidad a la so-
licitante; evitar procedimientos administrativos o
periodos de espera que retrasen innecesariamente
la atencion y disminuyan la seguridad de las prac-
ticas; eliminar requisitos que no estén médicamen-
te indicados; y articular mecanismos que permitan
resolver, sin dilaciones y sin consecuencia para la
salud de la solicitante, los eventuales desacuerdos
que pudieran existir, entre el profesional intervi-
niente y la paciente, respecto de la procedencia de
la practica médica requerida. Por otra parte, debe-
ra disponerse un adecuado sistema que permita al
personal sanitario ejercer su derecho de objecién
de conciencia sin que ello se traduzca en deriva-
ciones o demoras que comprometan la atencién
de la requirente del servicio. A tales efectos, de-
berd exigirse que la objecién sea manifestada en
el momento de la implementacién del protocolo
o al inicio de las actividades en el establecimiento
de salud correspondiente, de forma tal que toda
institucion que atienda a las situaciones aqui exa-
minadas cuente con recursos humanos suficientes
para garantizar, en forma permanente, el ejercicio
de los derechos que la ley le confiere a las victimas
de violencia sexual.

30) Que por ultimo, en virtud de la gravedad y
trascendencia social que reviste la tematica abor-
dada en el caso, esta Corte no puede dejar de sefia-
lar la necesidad de que tanto en el ambito nacional
como en los provinciales se extremen los recaudos
a los efectos de brindar a las victimas de violencia
sexual, en forma inmediata y expeditiva, la asis-

tencia adecuada para resguardar su salud e integri-
dad fisica, psiquica, sexual y reproductiva. En ese
contexto, deberd asegurarse, en un ambiente co-
modo y seguro que brinde privacidad, confianza y
evite reiteraciones innecesarias de la vivencia trau-
matica, la prestacion de tratamientos médicos pre-
ventivos para reducir riesgos especificos derivados
de las violaciones; la obtencion y conservacion de
pruebas vinculadas con el delito; la asistencia psi-
colégica inmediata y prolongada de la victima, asi
como el asesoramiento legal del caso.

31) Que, por estas mismas razones, se considera
indispensable que los distintos niveles de gobierno
de todas las jurisdicciones implementen campa-
fas de informacion publica, con especial foco en
los sectores vulnerables, que hagan conocer los
derechos que asisten a las victimas de violacién.
Asimismo deberd capacitarse a las autoridades sa-
nitarias, policiales, educativas y de cualquier otra
indole para que, en caso de tomar conocimiento
de situaciones de abuso sexual brinden a las victi-
mas la orientacién e informacion necesaria que les
permita acceder, en forma oportuna y adecuada, a
las prestaciones médicas garantizadas por el mar-
co normativo examinado en la presente causa.

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, corres-
ponde:

1) Declarar procedente el recurso extraordinario y,
por los fundamentos aqui expuestos, confirmar la
sentencia apelada.

2) Exhortar a las autoridades nacionales, provin-
ciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
con competencia en la materia, a implementar y
hacer operativos, mediante normas del mas alto
nivel, en los términos aqui sentados, protoco-
los hospitalarios para la concreta atencién de los
abortos no punibles y para la asistencia integral de
toda victima de violencia sexual.

3) Exhortar al Poder Judicial nacional y a los pode-
res judiciales provinciales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires abstenerse de judicializar el acceso
a los abortos no punibles previstos legalmente.

Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I. Highton de No-
lasco - Carlos S. Fayt - Enrique Santiago Petracchi
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(segun su voto)- Juan Carlos Maqueda - E. Raul
Zaffaroni - Carmen M. Argibay (segtin su voto).

Es copia

Voto de la sefiora ministra doctora dofia Carmen
M. Argibay

Considerando:

1°) En las presentes actuaciones, el 22 de enero
de 2010, A.L.E, en representacién de su hija A.G.,
de quince anos de edad, interpuso una “medida
auto-satisfactiva” a fin de obtener autorizacion ju-
dicial para que en el Hospital Zonal de la ciudad
de Comodoro Rivadavia, Provincia del Chubut, se
interrumpa el embarazo que la nifia cursaba en la
octava semana de gestacion.

Fundo su pretension en los incisos primero y se-
gundo del articulo 86 del Cddigo Penal, y en tal
sentido afirmé que un mes antes habia denuncia-
do ante el Ministerio Publico Fiscal de esa jurisdic-
cion la violacién que habia sufrido la menor por
parte de su esposo, O. N. (padrastro de la nifia), en
el mes de noviembre de 2009, siendo el embarazo
producto de ese hecho.

Explicé que ante la formacion del sumario en la ju-
risdiccion criminal -en el que se constituyé como
parte querellante- se habia presentado ante el juez
de la causa requiriendo la autorizacién para la in-
terrupcion del embarazo, pero dicho magistrado
sostuvo que carecia de “facultades para adoptar
medidas como la solicitada durante la etapa de in-
vestigacion’, ordenando el paso de las actuaciones
al Ministerio Publico Fiscal, que se expidio6 por la
incompetencia del fuero penal para resolver el pe-
dido (cfr. fs. 17/18 vta.).

2°) El dia siguiente de la presentacién que inicia
este expediente, el juzgado de familia dispuso una
serie de medidas procesales, ordenando, entre ellas,
dar intervencion al “equipo técnico interdisciplina-
rio” a fin de que entreviste a la menor para deter-
minar, entre otros puntos, “las consecuencias y/o
impacto psicoldgico en la menor de edad en caso
de ser sometida a la intervencidn solicitada (aborto
terapéutico)”; y librar oficio al Hospital Regional a
fin de que “por intermedio del Comité de Bioética
evalte la situacion planteada de A[.] G[.] y dicta-
mine sobre lo peticionado” (cfr. fs. 19/20).

Posteriormente, como medida para mejor proveer,
se dispuso librar oficio al director del menciona-
do hospital para que informe al juzgado “si de
acuerdo a los Protocolos, el aborto a una menor de
edad (15 anos), victima de una violacion (art. 86
del Coéd. Penal) puede practicarse en condiciones
licitas y en tal caso realicen las evaluaciones inter-
disciplinarias a través de los Comités Interdiscipli-
narios, que se prevén para estos casos” (cfr. fs. 28).

Esta ultima medida debidé ser reiterada en dos
oportunidades por la jueza actuante; la primera
porque el director del nosocomio respondié que
“previo al andlisis ético médico de un periodo de
interrupcion de embarazo, debe determinarse si la
persona presenta alguna de las caracteristicas ex-
cepcionados [sic] por el cddigo penal, ya que di-
cho encuadre no resulta ser una materia opinable
por parte del comité” (cfr. fs. 40), y la segunda, en
razén de que el jefe del departamento de tocogi-
necologia de esa institucion objet6 a lo requerido
que “este comité solamente asesora, no dictamina
y en cuanto al motivo por el cual se solicita realizar
un aborto en la paciente en cuestion, ‘violacion’ es
un elemento que supongo le consta a la justicia, y
como tal el inico que podria dictaminar es el juez”
(cfr. fs. 80).

3°) Luego de producidas las medidas ordenadas, el
16 de febrero de 2010 esa instancia resolvié recha-
zar la solicitud para la interrupcion del embarazo
de la nina. Apelada esa resolucion por la actora y
por la propia menor A. G, el 25 de febrero de ese
mismo ano la Cdmara de Apelaciones confirmé la
decisién denegatoria.

Entre los argumentos expuestos por los magis-
trados que concurrieron a formar la mayoria del
tribunal (pues una de sus integrantes voto6 en disi-
dencia) se expresé que este caso pone a los jueces
en situacion de decidir entre “dar razoén al privi-
legio de la vida de una menor sobre la otra (nas-
citurus) que no [ha] tenido oportunidad de optar
por ser o no ser’, y que enfrentados a ese conflicto
“nos encontramos obligados a preservar el dere-
cho alaviday consecuentemente a la personalidad
del nasciturus desde el momento de la concepcidn,
invocando como tltima ratio, frente a toda situa-
ci6én de duda la aplicacion del principio ‘in dubio
pro vida” (cfr. fs. 372).

También se dijo, repitiendo consideraciones ex-
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presadas por la jueza de primera instancia, que la
discusién entre la interpretacion amplia o restric-
tiva del articulo 86 del Cédigo Penal no define en
profundidad la amplitud de la decision, pues en
base a las normas del derecho constitucional que
consagran el derecho a la vida y a la salud de todo
ser humano desde la concepcion en el seno mater-
no, resulta indiferente la interpretacion de aquélla
norma que se adopte.

4°) Contra esa sentencia interpusieron sendos re-
cursos de casacién la nifla y su madre, los que
fueron concedidos por la cdmara de apelaciones
y luego declarados formalmente admisibles por el
tribunal superior de justicia local. Con fecha 8 de
marzo de 2010, ese tribunal resolvié -en lo que aqui
interesa- dejar sin efecto la sentencia recurrida,
declarando que el caso encuadra en el supuesto de
aborto no punible previsto por el inciso segundo,
primera parte, del articulo 86 del Cédigo Penal.

Para asi decidir, el a quo inici6 el tratamiento del
caso afirmando que obligar a la actora a obtener
un permiso judicial en un supuesto como el de au-
tos resulta una exigencia adicional, que a la mujer
se le presenta como una carga y una vulneracion a
su derecho de acceder al aborto en los casos auto-
rizados por la ley. Expreso que el propio legislador
no ha dejado en manos de los jueces la tarea de
preferir la vida de una u otra persona, porque pre-
cisamente consagro el resultado de la ponderacion
entre el derecho a la vida del nasciturus y el dere-
cho de la mujer victima de una violacion.

Sobre el particular, asumié que la aplicacion de
los dos incisos del articulo 86 del Codigo Penal no
requiere de autorizacion judicial, quedando la res-
ponsabilidad de decidir si se dan los supuestos fac-
ticos descriptos por la norma en los médicos que
atiendan a la paciente, ya sea en el sector privado o
en el publico de la salud, aplicando los principios y
reglas del buen arte de curar.

Continud luego el tribunal afirmando que la norma
del articulo 86 del Cédigo Penal aplicable al caso
no se contrapone al bloque constitucional integra-
do por la Constitucion Nacional y los tratados in-
ternacionales incorporados a ella, en tanto resulta
consistente con la prohibiciéon de desproteccion
legal arbitraria respecto al derecho a la vida del
nino por nacer desde su concepcion. Ello es asi, se
dijo, pues la norma parte de la base de considerar

al aborto como una conducta prohibida, aunque
con las excepciones consagradas por el articulo en
examen, las que, a su vez, comprometen otros dere-
chos fundamentales de rango analogo. De esta ma-
nera, la decision legislativa por la no punibilidad de
supuestos como el presente no puede calificarse de
irracional ni de arbitraria, en razon de que aparece
fundada en una causa grave y excepcional sujeta al
margen de valoraciéon del legislador y compatible
con la proteccion constitucional.

Pasando a la exégesis en particular del inciso se-
gundo del articulo 86 del Codigo Penal, sostuvo
el tribunal que ademas de encontrar en el propio
texto de la norma razones que apoyan la que ha
sido denominada la “tesis amplia” -pues reconoce
en ella dos supuestos de aborto no punibles-, es el
principio de legalidad el que exige interpretar los
supuestos de no punibilidad previstos en el menta-
do articulo con la mayor amplitud posible.

Finalmente, resta destacar que el tribunal consi-
derd, en cuanto a la acreditacion de la existencia
de la violacién, que la urgencia que demanda la
resolucion a tomar no admite esperar a la conclu-
sion de dicho tramite, en el sentido de exigir una
sentencia condenatoria para habilitar el supuesto
previsto por la norma en tratamiento. Se enten-
dié entonces que corresponde analizar la denun-
ciay, ante la imposibilidad de evitar todo margen
de dudas, privilegiar el relato circunstanciado de
la victima, acompariado de los multiples elemen-
tos que acrediten su seriedad.

5°) Contra esa sentencia interpuso recurso ex-
traordinario federal el tutor ad litem y Asesor de
Familia e Incapaces, en favor de la persona por
nacer.

Como agravio federal, esa parte plante6 la vulne-
racion del derecho a la vida del nasciturus garanti-
zado por la Constitucién Nacional y por tratados
de derecho internacional publico.

En lo concerniente a las circunstancias facticas del
caso, explico que ni para las partes, ni para las tres
sentencias que fueron dictadas sucesivamente en
las instancias que transito el proceso, existe duda
alguna de que el embarazo que presenta la nifia
proviene de una violacion. Esta aceptacion general
sobre la cuestion sustancial de los hechos, desde su
Optica, coloca a la dilucidacién del caso en el cam-
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po del puro derecho, centrada en la aplicacion e
interpretacion de la norma del inciso segundo del
articulo 86 del Codigo Penal, a la luz del resto del
plexo normativo nacional y del derecho a la vida
de la persona por nacer.

Establecido el marco normativo de referencia, con-
tinud expresando que no entiende que las autori-
zaciones del articulo mencionado deban juzgarse
inconstitucionales en general, ni que se encuentren
derogadas por “incompatibilidad sobreviniente”
con normas de mayor jerarquia. Afirmo, no obs-
tante, que la interpretacion de esos permisos lega-
les ha de ser prudentemente restrictiva de modo de
reducir a un nimero minimo “y de enorme drama-
tismo” los casos subsumibles en ellos.

En tal sentido, entendi6 que la interpretacion lata
que de esa norma realiza la sentencia que impug-
na para declarar su aplicacion al caso y autorizar
asi el aborto, resulta opuesta al derecho a la vida
de toda persona conforme a la normativa cons-
titucional que invoca. Desde ese prisma, afirmé
que esa practica médica tiene como fin interrum-
pir el embarazo dando asi fin a la vida del feto, lo
que implica un atentado, intencionado y directo,
contra un ser humano cuya existencia y derechos
resultan asegurados por el ordenamiento legal
“desde su concepcion”. A su vez, postuld una in-
terpretacion de la mentada norma permisiva, que
calificé de literal, restringiendo la autorizacién
para la interrupcion del embarazo sélo en los ca-
sos de violacion de una mujer “idiota o demente”

6°) Al analizar la admisibilidad del remedio fede-
ral (fs. 673/676), el Superior Tribunal de Justicia de
Chubut advirtié que la practica abortiva ya se habia
realizado (v. fs. 674 vta.). No obstante ello, refirid
-con cita de precedentes de esta Corte- que la falta
de gravamen actual por la resolucion del conflicto
no debia obstar a la concesién del recurso, pues solo
asi podrian las relevantes cuestiones planteadas ser
tratadas en instancia federal. A su vez, sefialé que
el recurso no cumplia con el reglamento aprobado
por la acordada CSJN 4/2007, aunque por motivos
similares a los antes apuntados consider6 que podia
hacerse aqui una excepcion a tal régimen.

Por tales fundamentos, resolvid conceder el recur-
so extraordinario deducido.

7°) El recurso resulta formalmente admisible en

cuanto se ha invocado que la interpretacién dada
a la ley comun por el tribunal superior de la causa
conculca el reconocimiento de un derecho consti-
tucional y la sentencia ha sido contraria al interés
del recurrente (articulo 14, inciso 3°, de la ley 48).

8°) Tal como lo ha indicado el superior tribunal
provincial, no obsta a la admisibilidad del recurso
que haya tenido lugar la intervencién médica cuya
autorizacion define el objeto del presente caso, lle-
vada a cabo una vez que el mentado tribunal hiciera
lugar ala pretension de las actoras (conf. informe de
la defensoria publica provincial obrante a fs. 648).

En oportunidades anteriores esta Corte ha subra-
yado que la rapidez con que se produce el desen-
lace de situaciones como la de autos provoca que,
al momento en que se requiere la habilitacion de la
maxima instancia federal, la actualidad del agra-
vio referido a las cuestiones constitucionales que
aquéllas conllevan ya ha perdido vigencia en ins-
tancias inferiores.

Teniendo ello en cuenta, la Corte decidid en tales
antecedentes admitir el remedio federal a fin de
que no se frustre su intervencion en esta clase de
casos, cuando existe una expectativa razonable de
que la situacion resulte susceptible de repeticion
(cfr. Fallos: 324:4061 y 310:819).

De esta manera, una decision del Tribunal en esta
causa, aun bajo esas condiciones de excepcidn, se
convierte en un precedente atil para solucionar
con posterioridad conflictos idénticos, pues estos
podran ser adecuadamente resueltos sobre su base
(cfr. Fallos: 333:777, voto de los jueces Lorenzetti,

Fayt y Argibay).

9°) Los motivos expuestos en el considerando pre-
cedente sirven ademads de sustento para aplicar en
el caso la excepcion contenida en el articulo 11 del
Reglamento aprobado por la acordada 4/2007.

10) Ingresando al fondo de la cuestion traida a es-
tudio, debe aclararse preliminarmente que estd fue-
ra del marco de decision de esta instancia federal
la revisién del modo en que el tribunal provincial
ha interpretado el articulo 86, inciso segundo, del
Cddigo Penal, en virtud de la regla del articulo 15
de laley 48 que veda a esta Corte nacional pronun-
ciarse con respecto a cuestiones de derecho comun.
En funcién de ese limite, solamente corresponde
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resolver si tal interpretacion se halla o no en con-
flicto con las disposiciones constitucionales que se
invocan en el recurso (cfr. Fallos: 123:323; 129:235;
176:339; y, especialmente, 199:617; entre otros).

11) Como ya se resefiara, el tribunal superior
de justicia local decidié autorizar el aborto pe-
ticionado por la nifla A.G., interpretando que la
norma citada abarca como supuestos de no pu-
nibilidad, a todos los casos en los que el emba-
razo provenga de una violacién. El impugnante,
por su parte, afirma que esa exégesis vulnera el
derecho a la vida del nasciturus, y que la inter-
pretacion de las normas penales que permiten
el aborto “ha de ser prudentemente restrictiva
de modo de reducir a un numero minimo y de
enorme dramatismo los casos subsumibles en
las autorizaciones” (v. fs. 657 vta.), lo que obli-
garia -en la postulacion del recurrente- a limitar
la autorizacion para los supuestos en los que la
victima de violacién sea una mujer que padezca
una incapacidad mental (v. considerando 5 de
este voto). A su vez, el criterio de diferenciacion
que propone la defensa para justificar esta ulti-
ma afirmacién se apoya exclusivamente en que
la mujer “idiota o demente” carece de capacidad
para prestar consentimiento a una relacion se-
xual, lo que permitiria presuponer que cualquier
embarazo que acontezca en estos casos resulta
necesariamente producto de una violacion.

12) En primer lugar, debe afirmarse que este tlti-
mo argumento del recurrente no puede aceptarse
a fines de ponderar la razonabilidad de la norma
permisiva, pues solo atiende a la mayor o menor
necesidad de probanzas para determinar la exis-
tencia de la violaciéon que pueden darse segtin que
la victima padezca o no una incapacidad mental.
Este extremo no resulta admisible para justificar
constitucionalmente que se deje fuera del ambito
de aplicacion de la norma permisiva a las mujeres
que no presentan deficiencias psiquicas, pues mas
alla de las diferentes capacidades que puedan pre-
sentar, la caracteristica comun que tienen unas y
otras es que en todos los casos se trata de mujeres
que han quedado embarazadas como consecuen-
cia de un ataque a su integridad sexual. Por otra
parte, el apelante tampoco explica por qué la di-
ferencia que ¢l alega como determinante deberia
tener preponderancia con respecto a la mentada
caracteristica comun que otorga a unas y a otras la
condicién de sujetos de la norma permisiva.

13) En cuanto al nucleo de la tesis que propone el
recurrente, debe observarse que la argumentacion
que la sustenta pareciera no advertir que aqui se
estd en presencia de un severo conflicto de intere-
ses. Esto es asi pues en el recurso se invoca unila-
teralmente la afectacion del derecho a la vida de la
persona por nacer, pero se omite toda considera-
cién con respecto al otro extremo del conflicto, esto
es, la situacién de la nifa de 15 aflos embarazada
a consecuencia de una violacién de la que ha sido
victima. Al sesgar de este modo su argumentacion,
se ignora la valoracion integral que ha hecho el
tribunal provincial para sostener la constituciona-
lidad de su interpretacion del art. 86.2 del Cédigo
Penal, asumiendo sus implicancias en cuanto a la
afectacion de la persona por nacer y contrapesan-
do ello con los derechos de la nifia, enunciando los
sufrimientos que para ella conllevaria una ponde-
racion de los intereses en pugna contraria a la que
fuera previamente definida por el legislador.

Analizado en tales términos el planteo expuesto en
el remedio federal -que, a su vez, en forma asertiva,
ha sido el sustento de las resoluciones denegatorias
de primera y segunda instancia-, debe afirmarse
que su formulacion es incorrecta, pues, ademads de
desdeniar la extrema conflictividad de una situacién
que el legislador considerd no evitable de otro modo
que afectando los derechos del nasciturus, pretende
redefinir la ponderacién de los intereses en conflic-
to valorados por la norma sin exponer ningtin ar-
gumento decisivo que obligue a ese nuevo examen
de la situacion. El esquema de fundamentacion de
quienes han sostenido esta postura en el tramite del
expediente ha consistido en alegar la vulneracion del
derecho ala vida del feto, sumado -en el mejor de los
casos- a una presuncion segin la cual la intensidad
de la afectacién de los derechos de la madre de la
persona por nacer es en realidad menor de lo que la
norma permisiva presupone y que el dafio que pade-
ce puede repararse a través de medidas alternativas
(verbigracia, asistencia psicologica a la nifia y su en-
torno familiar durante el embarazo).

Esa preferencia por un distinto esquema de valo-
res de ningun modo puede considerarse suficiente
como para calificar de inconstitucional la autoriza-
cion legal del articulo 86, inciso 2°, del Codigo Penal
y, de ese modo, dejar de aplicarla. Ademas, en razén
de la particular estimacion que se hace del dano su-
frido por la nina victima de violacion y los remedios
que se proponen para subsanarlo, la posicion refe-
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rida omite desarrollar (y a ello la obligaba su propia
construcciéon argumental) un analisis exhaustivo
tendiente a determinar si someterla a continuar for-
zosamente con el embarazo que fuera producto de
dicho comportamiento antijuridico hasta llevarlo a
término, no podria derivar en un perjuicio de una
severidad tal que demostraria, en definitiva, que la
valoracion de los intereses en juego que habian rea-
lizado (invirtiendo el esquema de preponderancia
fijado por el legislador) resultaba incorrecta.

14) Conforme los principios sobre los que se ha
aceptado el control de constitucionalidad reque-
rido, siguiendo la interpretaciéon que del derecho
comun ha realizado el a quo, la estructura siste-
mdtica de la norma permisiva que define la no pu-
nibilidad del aborto practicado, con su consenti-
miento, a una mujer que ha quedado embarazada
como consecuencia de una violacién, presupone
justamente la existencia de una situacién de con-
flicto en la que un peligro para un interés legiti-
mo tnicamente puede ser conjurado a costa de la
afectacion del interés legitimo de un tercero. Sélo
en consideracion a este contexto especifico es que
el legislador acepta como socialmente soportable
una conducta que en si aprecia como prohibida
(cfr. articulos 85, 86, parrafo primero; 87 y 88, pri-
mer supuesto, todos del Cédigo Penal).

Como bien lo advierte el superior tribunal local,
la potestad relativa a la estructuracion de la so-
lucién legal en forma de autorizaciéon normativa
de excepcion es competencia exclusiva del Poder
Legislativo. En esta medida, en tanto el legislador
determine los intereses que colisionan y defina con
claridad el contexto factico en el que deba tener
lugar la injerencia, y siempre y cuando el remedio
legal previsto para resolverlo resulte proporcional
para compensar la gravedad del conflicto, la de-
cision sobre cudl de los intervinientes tiene que
soportar el menoscabo de un bien juridico consti-
tuye una valoracién propia de su competencia.

La excepcion a la penalizacién del aborto que re-
gula el articulo 86.2 del Cédigo Penal (conforme
ha sido interpretado por el tribunal a quo) cumple
suficientemente con el estandar de validez consti-
tucional expuesto ut supra, pues en la ponderacién
de los intereses en conflicto, el legislador justifica
concretamente la sustancial preponderancia del
interés beneficiado a través de la indicacion legal
de que el embarazo haya sido causado por una vio-

lacién; exigiendo ademas el consentimiento de la
propia afectada, o de su representante legal.

Este esquema normativo vinculado a la denomi-
nada indicacién criminolégica, en primer lugar,
delimita el supuesto excepcional en cuyo contex-
to se justifica la interrupcién del embarazo -esto
es, el hecho antijuridico precedente-, cuya indu-
dable injerencia negativa sobre ambitos vitales
de la mujer fundamenta el caracter insostenible
del conflicto con los intereses de la persona por
nacer. También mediante el sistema organiza-
do a través de esa indicacion, puede dilucidarse
concretamente el juicio de ponderacién sobre el
que reposa la decision legal, a saber: la relacion
simétrica entre la falta de responsabilidad de la
mujer en la situacién generadora del conflicto y
la irracionalidad de atribuirle el costo de cargar
con el deber de solidaridad (vgr. forzarla a llevar
a término el embarazo bajo amenaza de pena).

A su vez, el ejercicio del medio empleado para la
solucién del conflicto (la interrupcién del embara-
z0) es adecuadamente reglamentado por la norma,
canalizando por un procedimiento especifico la
constatacion de los elementos facticos que confi-
guran el permiso y el propio desarrollo de la prac-
tica, que resulta delegado a los médicos a quienes
se solicita la intervencidn, coartando asi la posibi-
lidad de sustituir la sujecion a la ponderacion legal
por criterios valorativos regidos inicamente por la
autodeterminacidén de la propia interesada.

En este sentido, debe quedar en claro que la anterior
descripcion de la tarea del legislador no significa,
desde el punto de vista de la Constitucién Nacional,
que ello implique una preferencia absoluta de un
bien juridico por sobre el otro, o que alguno carezca
de tutela legal suficiente a través del ordenamiento
juridico vigente, sino unicamente que ante circuns-
tancias excepcionales en las que se torna imposible
evitar la tension entre dos bienes juridicos por otros
medios, el propio Cédigo Penal permite afectar uno
de ellos como tnica via para salvaguardar el restante.

15) Por dltimo, debe advertirse que el marco de
ejercicio del permiso juridico aqui tratado deman-
da inicamente que los médicos a quienes es reque-
rida la intervencion verifiquen que el embarazo es
producto de una violacién y que la victima preste su
consentimiento ante esos profesionales para que se
lleve a cabo la intervencion. Atento ello, y toda vez
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que la practica solicitada en autos esta en definitiva
autorizada, las exigencias legales que legitiman la
injerencia no pueden erigirse en un obstaculo sus-
tancial al efectivo ejercicio del derecho concedido
a la mujer, obligando —como ha ocurrido en este
caso- a que la nifia transite un arduo y traumatico
proceso judicial que acrecentd innecesariamente el
considerable estigma y sufrimiento derivados de la
violacién de la que fue victima y que, en razén del
tiempo transcurrido, pudo haber puesto en riesgo
la posibilidad de practicar una intervencion sin pe-
ligro alguno para su salud.

Por ello, y oido el sefior Procurador Fiscal, corres-
ponde declarar procedente el recurso extraordina-
rio y, por los fundamentos aqui expuestos, confir-
mar la sentencia apelada.

Notifiquese.
Carmen M. Argibay.
Es copia

Voto del sefior ministro doctor don Enrique San-
tiago Petracchi

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerandos
1° al 4° del voto de la jueza Argibay.

5°) Que, contra esa sentencia interpuso recurso ex-
traordinario federal a favor de la persona por nacer
el tutor ad litem y Asesor de Familia e Incapaces.
Como agravio federal sostuvo la vulneraciéon del
derecho ala vida del nasciturus, el que, dijo, se halla-
ba garantizado por la Constituciéon Nacional y por
diversos tratados de derecho internacional ptblico.

Considero que la cuestion no se centraba en la cons-
titucionalidad de las diversas autorizaciones previs-
tas en el articulo 86 del Codigo Penal, las que ad-
mitio, sino en la interpretacion amplia que se habia
efectuado de su segundo inciso. Al respecto, sostu-
vo que era de toda evidencia que su interpretaciéon
debia hacerse de manera restrictiva, de modo de
reducir a un numero minimo y de enorme drama-
tismo los casos subsumibles en las autorizaciones.

6°) Al analizar la admisibilidad del remedio fede-
ral (fs. 673/676), el Superior Tribunal de Justicia de

Chubut advirtié que la practica abortiva ya se habia
realizado (v. fs. 674 vta.). No obstante ello, refirié
-con cita de precedentes de esta Corte- que la falta
de gravamen actual por la resolucion del conflicto
no debia obstar a la concesion del recurso, pues solo
asi podrian las relevantes cuestiones planteadas ser
tratadas en instancia federal. A su vez, sefialé que
el recurso no cumplia con el reglamento aprobado
por la acordada CSJN 4/2007, aunque por motivos
similares a los antes apuntados considerd que podia
hacerse aqui una excepcién a tal régimen.

Por tales fundamentos, resolvid conceder el recur-
so extraordinario deducido.

7°) Que, tal como lo ha indicado el superior tribunal
provincial, no obstaria a la admisibilidad del recurso
que haya tenido lugar la intervencién médica cuya
autorizacion define el objeto del presente caso lleva-
da a cabo una vez que el mentado tribunal hiciera
lugar a la pretension de las actoras (conf. informe de
la Defensoria Publica Provincial obrante a fs. 648).

En oportunidades anteriores esta Corte ha subra-
yado que la rapidez con que se produce el desen-
lace de situaciones como la de autos provoca que
al momento en que se requiere la habilitacién de
la maxima instancia federal la actualidad del agra-
vio referido a las cuestiones constitucionales que
aquellas conllevan ya ha perdido vigencia en ins-
tancias inferiores.

Teniendo ello en cuenta la Corte decidio, en tales
antecedentes, admitir el remedio federal a fin de
que no se frustre su intervencion en esta clase de
casos, cuando existe una expectativa razonable de
que la situacion resulte susceptible de repeticion
(Fallos: 310:819 y 324:4061).

8°) Que el recurrente no logra expresar argumentos
constitucionales suficientes que sustenten la inter-
pretacion que deja fuera del dmbito de aplicacion de
la norma permisiva a las mujeres que no tengan de-
ficiencias psiquicas. Pues, mds alla de las diferentes
capacidades que puedan presentar, la caracteristica
comun que tienen unas y otras es que en todos los
casos se trata de mujeres que han quedado emba-
razadas como consecuencia de un ataque a su in-
tegridad sexual. En tal sentido, no demuestra -ni se
advierte- que en las disposiciones de rango consti-
tucional citadas se reconozcan categorias -0, mejor
dicho, preferencias- como las por él postuladas.
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9°) Que, en cuanto al nucleo de la tesis que propone
el recurrente, debe observarse que la argumentacion
que la sostiene pareciera no advertir que aqui se esta
en presencia de un severo conflicto de intereses. Esto
es asi pues en el recurso se invoca, unilateralmente,
la afectacion del derecho a la vida de las personas
por nacer, pero se omite toda consideracion con
respecto al otro extremo del conflicto, esto es, la si-
tuacion de la nina de 15 afios embarazada a conse-
cuencia de una violacién (ver andlogos argumentos
en Fallos: 324:5, considerando 11, disidencia del juez
Petracchi). Al sesgar de tal modo su argumentacion,
se ignora la valoracion integral que ha hecho el tri-
bunal provincial para sostener la constitucionalidad
de su interpretacion del articulo 86, inciso 2°, del
Cddigo Penal, asumiendo sus implicancias en cuan-
to a la afectacion de la persona por nacer y contrape-
sando ello con los derechos de la nifia, enunciando
los sufrimientos que para ella conllevaria una pon-
deracion de los intereses en pugna contraria a la que
fuera previamente definida por el legislador.

10) Que, analizado en tales términos, el planteo
efectuado en el remedio federal vuelve a exhibir su
incorrecta formulacién pues, ademds de desdenar
la extrema conflictividad de una situacién que el
legislador consideré no evitable de otro modo que
afectando los derechos del nasciturus, pretende re-
definir la ponderacién de los intereses en conflicto
valorados por la norma sin exponer ningin argu-
mento decisivo que obligue a ese nuevo examen
de la situacion. El esquema de fundamentacion de
quienes han sostenido esa postura en el tramite del
expediente ha consistido en alegar la vulneracion al
derecho a la vida del feto, sumado -en el mejor de
los casos- a una presuncion segun la cual la intensi-
dad de la afectacion de los derechos de la madre de
la persona por nacer es en realidad menor de lo que
la norma permisiva presupone y que el dafo que
padece puede repararse a través de medidas alter-
nativas (verbigracia, asistencia psicoldgica a la nifa
y su entorno familiar durante el embarazo).

11) Que, esa preferencia por un distinto esquema
de valores, de ningin modo puede considerarse
suficiente como para calificar de inconstitucional
la interpretacion efectuada por el a quo del articu-
lo 86, inciso 2°, del Codigo Penal y, de ese modo,
dejar de aplicarla. Ademas, en razoén de la particu-
lar estimacion que se hace del dafio sufrido por la
nifia victima de violacion y los remedios que se pro-
ponen para subsanarlo, la posicion referida omite

desarrollar -y a ello la obligaba su propia construc-
cién argumental- un analisis exhaustivo tendiente a
determinar si someterla a continuar forzosamente
con el embarazo que fuera producto de dicho com-
portamiento antijuridico hasta llevarlo a término,
no podria derivar en un perjuicio de una severidad
tal que demostraria, en definitiva, que la valoracion
de los intereses en juego que habia realizado -invir-
tiendo el esquema de preponderancia fijado por el
legislador- resultaba incorrecta.

12) Que, sin perjuicio delo anterior, las consideracio-
nes del apelante concernientes a normas de jerarquia
constitucional omiten tomar en cuenta que el fallo
apelado se sustenta autdnomamente en legislacion
comun nacional que no ha sido atacada de inconsti-
tucional, razén por la cual carece el recurso del requi-
sito de relacién directa e inmediata que debe existir
entre las cuestiones federales propuestas y lo decidi-
do por el pronunciamiento (conf. Fallos: 324:5 y sus
citas, disidencia del juez Petracchi). En consecuencia,
habra de declararse su inadmisibilidad.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Pro-
curador Fiscal, se declara inadmisible el recurso
extraordinario. Hagase saber y, oportunamente,
devuélvase.

Enrique Santiago Petracchi.
Es copia

Recurso extraordinario interpuesto por Alfredo
M. Pérez Galimberti, Asesor General Subro-
gante, Defensoria General de la Provincia del
Chubut, en su caracter de Tutor Ad Litem y Ase-
sor de Familia e Incapaces.

Traslado contestado por A.L.E, en representa-
cién de su hija menor A.G., con el patrocinio de
la Dra. Sandra Elizabeth Grilli.

Tribunal de origen: Superior Tribunal de la Pro-
vincia del Chubut.

Tribunal que intervino con anterioridad: Camara
de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, Sala B.

Para acceder al dictamen de la Procuracién
General de la Nacién ingrese a: http://www.
mpf.gov.ar/dictamenes/2011/ECasal/abril/
F_A_L__F 259 L XLVLpdf
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Parte Ill. Migrantes. Tramite de expulsion

La Dra. Patricia Garcia, defensora ad hoc a cargo de la coordinacion de la Unidad de
Letrados Moviles ante los Jueces de Ejecucion de los Tribunales Orales en lo Penal
Econémico, interpuso recurso de casacion con el fin de que se resuelva el extrafa-
miento de su asistido con anticipacion al cumplimiento del requisito temporal de la
mitad de la condena.

La CNCP se expidid en relacion con el tramite de extrafiamiento de detenidos extranjeros
y dejo plasmado el criterio que posibilita agilizar el tramite de expulsion. Asi, el extrafia-
miento podrd ser solicitado y dictado con anticipacion al requisito temporal de mitad de
condena (se sugiere 3 0 4 meses antes del cumplimiento de la exigencia temporal).







Interpone recurso de  Sefior Juez:
casacion Patricia Garcia, Defensora ad-hoc a cargo de la coordinacion de la Unidad
de Letrados Mdviles ante los Jueces de Ejecucion de los Tribunales Orales
en lo Penal Econdmico, en legajo del epigrafe, a V.E. respetuosamente me
presento y digo:

I. Objeto  Mi intervencion tiene lugar a partir de la notificacion del rechazo de la reposi-
cion planteada por esta Defensa contra el decreto que dispusiera no iniciar el
tramite de extrafiamiento de mi defendido Deilys Lambert Correa, cursada con
fecha 27 de mayo del corriente afio.

Asi en legal tiempo y forma, vengo a interponer recurso de casacion contra la
resolucion de fecha 23 de mayo de 2011 que dispuso:
“.. 1. No hacer lugar a la reposicion planteada y estar a lo resuelto a fs. 92...”.

Il. Procedencia El remedio que se articula resulta formalmente procedente (articulo 438 del
Cadigo Procesal Penal de la Nacion), en tanto se interpone ante el Tribunal
que dicto la resolucion dentro del término de diez dias de notificada (articulo
463 de la normativa procedimental); asimismo se trata de un auto que no
hace lugar al recurso de reposicion intentado y que debe ser valorado en otra
instancia posterior toda vez que podria ocasionar a mi defendido un perjuicio
de imposible o tardia reparacion ulterior. Por lo tanto la decision impugnada
resulta equiparable a sentencia definitiva, debiéndosela considerar a los fines
de la admisibilidad del recurso como integrante de las resoluciones taxativa-
mente enumeradas en el articulo 457 del C. P. P. N.

“..es equiparable a sentencia definitiva puesto que podria ocasionar un perjuicio
de imposible o tardia reparacion ulterior, debiéndosela considerar a los fines de
la admisibilidad del recurso como integrante de las resoluciones taxativamente
enumeradas en el art. 457 del CPPN. De esta manera, han de resultar mas sufi-
cientemente tuteladas las garantias del proceso penal, asi como acabadamente
cumplidos los compromisos asumidos en la materia en los Tratados Interna-
cionales con jerarquia constitucional sobre derechos humanos (en especial la
garantia de doble instancia judicial, prevista en el art. inc.2 apartado h) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos)...” (CNCP, Sala IV, C.1607, Reg.
2096.4 del 4/10/99, “Spotto, Ariel Alberto s/Recurso de Casacion”).

Asi se ha sefialado, en cuanto a la imposibilidad de deducir subsidiariamente
los recursos de casacion e inconstitucionalidad a la reposicion planteada, que
“...el rechazo de la revocatoria constituye, entonces, el pronunciamiento de-
finitivo contra el que cabe deducir aquéllos (art. 457; CNCP, Sala Il, B.J., nro.
4, pag. 85; id., id., “Scalzone” del 4/IV/1995, reg. 419, c. 426) ...” (Francisco
D’Albora, “Codigo Procesal Penal de la Nacion. Anotado. Comentado. Concor-
dado”, Editorial Lexis Nexis, Tomo Il, pdg. 989).

Cabe sefialar que se ha afectado el derecho de defensa, garantia que impera
aun en los juicios de extrafiamiento en los cuales rigen todas las garantias del
debido proceso que se encuentran presentes durante la tramitacion de cualquier
incidencia de la etapa ejecutiva de la pena (conforme la jurisprudencia emanada
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Romero Cacharane”).
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A todo evento, sin perjuicio de la particular idiosincracia de los procesos de
extradicion, adn en esos casos nuestro Maximo Tribunal ha sostenido que “La
especial naturaleza de los procedimientos de extradicion, que los diferencia de
los juicios criminales propiamente dichos, no puede llevar a la conclusion de
que el sujeto requerido no se encuentra amparado en la garantia constitucional
de la defensa en juicio.” (Confr. Fallos: 307:1236 y sus citas) (autos V.284.XX
“Ventura, Giovanni Battista s/su extradicion”, del 20 de septiembre de 1988).

En el sentido expuesto, entiendo que la instancia casatoria reclamada, es la
idonea para proceder a la dilucidacion definitiva de la cuestion planteada.

No obstante encontrarse reunidos los presupuestos de admisibilidad del re-
curso, el mismo encuentra fundamento adicional en la manda constitucional
expresa por la cual se tutela el derecho fundamental de todo imputado a ob-
tener una revision en doble instancia de toda sentencia definitiva o decision
equiparable. En este punto, cabe sefialar lo previsto por el art. 25.1 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, que reza: “Toda persona tiene de-
recho a un recurso sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales.”

Por ello estimo que, en el “sub lite”, se encuentran reunidos los requisitos de
admisibilidad del recurso por lo que el Tribunal debera concederlo y en conse-
cuencia elevar las actuaciones a la Excma. Cdmara Nacional de Casacion Penal.

Va de suyo que, al haberse cumplimentado con todos los presupuestos for-
males exigidos para la procedencia, la via de impugnacion intentada debera
concederse ante el Superior pues, como ensefia Fernando De la Rua, “....el
examen debe limitarse a la procedencia o improcedencia de la casacion desde
un punto de vista meramente formal ... con la sentencia se agota la potestad
cognoscitiva de la Camara de Juicio, y le estd vedado un examen del fondo
del asunto que constituye su objeto... no debe inmiscuirse en la valoracion de
la exactitud del motivo aducido...” (Cfr. autor citado, “El recurso de casacion,
pag. 191, Ed. Zavalia).

Por otro lado, debe tenerse especialmente en cuenta que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion establecio la condicion de “tribunal intermedio” de la
Camara Nacional de Gasacion Penal in re: “Giroldi” ya citada. De ese modo,
resguardo6 la garantia constitucional de la doble instancia, amparada por el
art. 8.2.h. de la Convencion Americana de Derechos Humanos, al asegurar al
imputado el derecho a un recurso contra la sentencia del tribunal.

Si bien el texto de ese articulo se refiere al “fallo” una interpretacion amplia de
la garantia fue incluso sostenida por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Maqueda” cuando considerd que “el derecho previsto en
el art. 8.2.h requiere la disponibilidad de un recurso de revision que al menos
permita la revision legal, por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos
procesales importantes, incluyendo la legalidad de la prueba y que permita
con relativa sencillez al tribunal de revision examinar la validez de la sentencia
recurrida en general, asi como el respeto debido a los derechos fundamentales
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del imputado, en especial los de la defensa y del debido proceso” (publicado
en Nueva Doctrina Penal, B/1996).

Este criterio fue robustecido recientemente con el fallo dictado por el Maximo
Tribunal in re: “Casal, Matias Eugenio y otro s/robo en grado de tentativa -causa
n° 1681 C 1757. XL. RECURSO DE HECHOQ”, rta. el 20 de septiembre de 2005.
En dicho precedente, el ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
doctor Enrique Petracchi sostuvo: “...el art. 456 del Codigo Procesal Penal de
la Nacion debe entenderse en el sentido de que habilita a una revision amplia
de la sentencia, todo lo extensa que sea posible al maximo esfuerzo de revision
de los jueces de casacion, conforme a las posibilidades y constancias de cada
caso particular y sin magnificar las cuestiones reservadas a la inmediacion, s6lo
inevitables por imperio de la oralidad conforme a la naturaleza de las cosas.
“Dicho entendimiento se impone como resultado de (a) un analisis exegético
del mencionado dispositivo, que en modo alguno limita ni impone la reduccidn
del recurso casatorio a cuestiones de derecho, (b) la imposibilidad practica de
distinguir entre cuestiones de hecho y de derecho, que no pasa de configurar
un ambito de arbitrariedad selectiva; (c) que la interpretacion limitada o amplia
de la materia del recurso debe decidirse en favor de la segunda, por ser ésta la
(nica compatible con lo dispuesto por la Constitucion Nacional (inc. 22, del art.
75, arts. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8.2.h de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos); (d) ser también la (nica
compatible con el criterio sentado en los dictdmenes del Comité de Derechos Hu-
manos de la Organizacion de las Naciones Unidas y en sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.” (Ver considerando 34 del fallo apuntado).

En los términos del articulo 456 inciso 2do. del Codigo de forma, la via se de-
lll. Motivos de la  duce por la inobservancia de las normas que el codigo adjetivo establece bajo
impugnacion pena de nulidad (arts. 123, 404 inc. 2do.) puesto que la exigencia de que se
trata —motivacion- deriva principalmente de la Constitucion Nacional (CSJN,
Fallos: 240:160; 247:256, entre otros) y establece que las sentencias deben
ser fundadas y que la motivacion no debe ser contradictoria o aparente.
Asimismo en la resolucion impugnada se ha efectuado una erronea interpre-
tacion de la ley sustantiva en cuanto establecer la exigencia de un requisito
temporal para el dictado de la orden de expulsion —no de su efectivizacion- que
la ley 25.871 no prevé. De ese modo se encuentra configurado el supuesto
habilitante de la via casatoria previsto por el articulo 456 inc. 1° del C.P.P.N.,
con la consiguiente afectacion al principio de legalidad (art 18 de la Constitu-
cién Nacional, 9y 11 delaD.U.D.H., 71y 9dela CAD.H., 9.1,151y 15.2
del P1.D.C.y P,y 25y 26 de la D.A.D.D.H.) y la vulneracion de los derechos
de defensa, debido proceso y a obtener su libertad en tiempo oportuno, de
conformidad con los reconocidos principios pro homine'y pro libertate.

IV. Antecedentes Con fecha 4 de mayo del corriente afio solicité a V.E. la formacion de una inci-
dencia de ejecucion en los términos del art. 491 del C.P.P.N., a fin de que, luego
de otorgar la correspondiente intervencion a las partes —Fiscal y Defensa-, se
resuelva el dictado del extrafiamiento de mi defendido.
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Ante ello V.E. se remitid a lo decidido en febrero del afio en curso: “...estése al
cumplimiento del requisito temporal...”.

Respecto de lo cual, por entender que en la actualidad nos encontramos en
fecha mas cercana al dia sefialado, interpuse recurso de reposicion.

Al respecto puse de resalto que no se imprimid el tramite previsto en el art.
491 del C.P.P.N., que dispone: “Los incidentes de ejecucion podran ser plan-
teados por el ministerio fiscal, el interesado o su defensor y seran resueltos
previa vista a |a parte contraria, en el término de cinco (5) dias. La parte quere-
llante no tendrd intervencion. Contra la resolucion s6lo procederd el recurso de
casacion, pero éste no suspendera la ejecucion a menos que asi lo disponga el
tribunal”, tal como esta asistencia técnica lo peticionara.

Expresé en aquella presentacion que tampoco se contest6 ninguno de los ar-
gumentos que esta defensa planteara, extremo que importa la nulidad de la
decision impugnada por contener ausencia de tratamiento de las cuestiones
conducentes introducidas por esta defensa y vulneracion del debido proceso
legal respecto de la ausencia de tramitacion incidental de lo impetrado.

Es decir que la providencia simple que se impugnd, por un lado, no ha dado
tratamiento incidental a la cuestion introducida y, por el otro, ha soslayado
considerar la mayor cercania existente con el momento en que operara el cum-
plimiento de la mitad de la condena impuesta a mi defendido.

Por ello, a fin de resguardar el debido proceso legal, solicité a V.E. que revoque
la resolucion puesta en crisis y dicte un pronunciamiento acorde a lo previsto
en el codigo de forma, previa intervencion de las partes del proceso.

Ante lo que el Magistrado sostuvo que: “... la pieza procesal atacada remite a
lo resuelto por el Tribunal el pasado 4 de marzo en la que se difirid el dictado
de la decision judicial en los términos del art. 64, inc. a) de la ley 25.871 para
una fecha mas cercana a la del plazo temporal que habilita el extrafiamiento
del imputado.”

“Que, asi las cosas corresponde recordar que la ley 25.871 establece que para
que la solicitud de expulsion del pais de un ciudadano extranjero que hubo
recibido condena de parte de la jurisdiccion nacional pueda recibir favorable
acogida no s6lo es necesario que aquél cumpla la mitad del tiempo de encierro
que se le impuso, sino, ademds que no tenga otra causa abierta en donde se
interese su detencion”.

“Que, de lo expuesto, se colige que la concurrencia de estos extremos, inde-
fectiblemente, deban ser evaluados con una antelacion minima que impida a
que en ese corto plazo pueda llegar a variar la situacion que se analiza, pues de
lo contrario podrian tornarse inoficiosas las decisiones judiciales.”

“Que, como se aprecia de acuerdo a lo indicado en el considerando preceden-
te, no “...se ha soslayado considerar la mayor cercania existente con el mo-
mento en que operara el cumplimiento de la mitad de la condena impuesta...”
(fs. 100, 2° pfo.), sino que se le ha dado una valoracion temporal distinta a la
sostenida por la requirente.”

“Que, en el caso, el imputado Lambert Correa cumplird con el requisito tem-
poral exigido por la norma el 23 de diciembre de 2011, con una anterioridad
a esa fecha, cercana y razonable, es cuando se podra arribar a una decision
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fundada sobre la peticion evaluando convenientemente si el detenido se halla
efectivamente cumpliendo todos y cada uno de los requisitos legales, extremo
que a esta altura de los acontecimientos resulta prematuro.”

V. Agravios Considero que la resolucion de fecha 23 de mayo de 2011 por la cual se resol-
vio no hacer lugar al recurso de reposicion interpuesto por esta Defensa, no se
encuentra debidamente fundada o esta fundada en forma aparente, deviniendo
asi su arbitrariedad.

Ello por cuanto al momento de resolver V.E. no consider6 los argumentos
dados por esta defensa en cuanto a que:

Elart. 64 inc. a) de la ley 25.871 establece los requisitos exigidos para dispo-
ner el extrafiamiento sefialando que “Los actos administrativos de expulsion
firmes y consentidos dictados respecto de extranjeros que se encuentren en
situacion irregular, se ejecutaran en forma inmediata cuando se trate de: a)
Extranjeros que se encontraren cumpliendo penas privativas de libertad, cuan-
do se hubieran cumplido los supuestos establecidos en los acapites |y Il del
articulo 17 de la ley 24.660 que correspondiere para cada circunstancia”.

Asi las cosas, a los efectos de ejecutarse el extrafiamiento de un justiciable se
requiere: que sea extranjero; que se encuentre condenado a una pena privativa
de libertad en virtud de una sentencia que haya pasado en autoridad de cosa
juzgada; que cumpla la mitad de la pena impuesta y que no posea causa pen-
diente en la que interese su detencion.

Asimismo a los efectos de adoptar una decision respecto de la situacion de
un condenado en punto a la peticion de su expulsion del territorio nacional, se
requiere la acreditacion previa de los dos primeros y el dltimo de los requisitos
consignados en el parrafo que precede; destacandose que el tercero —plazo
temporal- de ellos afecta solo la ejecutabilidad de la orden judicial pero no
podria condicionar su dictado.

Es decir la decision jurisdiccional vinculada con el extrafiamiento del justiciable
puede dictarse una vez cumplidos los requisitos de procedencia — caracter de
extranjero, sentencia firme y ausencia de causa pendiente- y quedar supedita-
da su ejecutabilidad a la ocurrencia del plazo temporal —mitad de la condena-.
Al respecto, mi defendido Lambert Correa cumple con la totalidad de los
requisitos que habilitarian el dictado de su orden de extraiamiento, quedan-
do supeditado su cumplimiento al acaecimiento del requisito temporal que
operaria el 23/11/12.

Si bien es cierto que V.E. difiri6 el dictado de la decision jurisdiccional que
ahora se impetra para una fecha méas cercana a la del plazo temporal que ha-
bilita la ejecucion de la expulsion. No es menos cierto que nos encontramos
en un momento mas cercano, tal como se indicara, y que la adopcion de la
decision que se reclama evitaria la concrecion de una serie de circunstancias
que podrian acarrear a mi defendido Lambert Correa un perjuicio de imposi-
ble reparacion ulterior.

Es asi que resulta conocido para todos los operadores del sistema judicial
de ejecucion que, en el mayor de los casos, los extranjeros condenados por
sentencia firme son trasladados a diversas unidades ubicadas en el interior
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del pais, donde permanecen hasta el dictado de la orden de extrafiamiento. En
ese momento recién se encuentran en condiciones de ser alojados en alguna
carcel de las ubicadas en las inmediaciones de la Ciudad de Buenos Aires,
circunstancia que, a criterio de la autoridad administrativa migratoria, resulta
indispensable para concretar su partida del territorio nacional mediante la ubi-
cacion de una plaza aérea en algtn vuelo que parta del Aeropuerto Internacio-
nal de Ezeiza con destino a su pais de origen.

Asi las cosas, el cumplimiento de la orden de expulsion, dictada en una fecha
inmediata al momento en que el justiciable cumple el requisito temporal exi-
gido por la norma citada, determina, a partir de las demoras de los traslados
de unidades cuya responsabilidad incumbe al Servicio Penitenciario, que el
extrafiado abandone el territorio nacional cuando se encuentra cumplida hol-
gadamente la mitad de su condena.

Ello se encuentra agravado en el caso de los detenidos extranjeros por la cir-
cunstancia de su alojamiento momentaneo en una de las unidades de deten-
cion ubicadas en las inmediaciones de la ciudad de Buenos Aires, donde deben
permanecer —muchas veces por extensos periodos de tiempo— en el médulo
de ingreso, donde se encuentran alojadas personas que —por las caracteristi-
cas del lugar—en el mayor de los casos no presentan calificaciones similares,
igual situacion en el régimen progresivo de la pena —periodo o fase-y diferen-
tes condiciones sociales y culturales, sin mencionar la dificultad de comunica-
cion de los detenidos que apenas balbucean nuestro idioma nacional.

Todo ello adquiere especial relevancia a partir de la similitud que la orden de
extrafiamiento guarda con una decision que dispusiera la libertad de un justi-
ciable. Ello asi toda vez que, conforme lo establece el art. 64 inc. a) in fine “...
La ejecucion del extrafiamiento dara por cumplida la pena impuesta original-
mente por el Tribunal competente”. Por ende, cualquier demora producida en
ejecutar un extraiamiento —que podria evitarse con el dictado anticipado de la
resolucion judicial que aqui se reclama— implicaria una dilacion para mi asisti-
do Lambert Correa de recuperar su libertad en la fecha que a tal efecto prevén
las disposiciones legales que rigen tal cuestion, ocasionando a mi defendido
un agravio de imposible e insuficiente reparacion ulterior.

Sentado ello, resulta palmaria la fundamentacion aparente de la resolucion
impugnada, toda vez que la misma no ha contemplado los argumentos ex-
puestos por esta defensa.

Es asi que no se ha contemplado ninguno de los motivos esgrimidos en cuan-
to al perjuicio que podria ocasionar a mi defendido —alojado en una unidad
del Servicio Penitenciario Federal del interior del pais— el dictado del extrafia-
miento en una fecha inmediatamente anterior al cumplimiento del requisito
temporal. Tampoco se ha considerado que el nombrado reline —a excepcion
del temporal que, reitero, solo afecta la efectivizacion de la orden- |a totalidad
de los presupuestos exigidos por la norma analizada.

Es decir que, en modo alguno, se ha analizado el claro perjuicio que una decision
de expulsion dictada contemporaneamente al acaecimiento del requisito tem-
poral produciria en el derecho de mi defendido a recuperar en tiempo oportuno
su libertad ambulatoria. Por el contrario, la decision jurisdiccional cuestionada
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pareciera privilegiar la concrecion de formalidad en el tramite de expulsion que
han sido pretoriamente creadas por algunos de los magistrados de ejecucion,
soslayando la consideracion del interés del justiciable a obtener un pronuncia-
miento judicial que de manera oportuna le permita acceder a su libertad.

De este modo, considero que la falta de tratamiento de los argumentos apun-
tados por esta parte, resiente la motivacion logica del fallo, requisito que deriva
principalmente de la Constitucion Nacional (CSJN, Fallos; 240:160; 247:256, en-
tre otros) y que ha sido receptada por el Cadigo Procesal Penal en los articulos
123 y 404 inciso 2do., que reglamentan la garantia constitucional de la defensa
en juicio —art. 18 de la C. N.- en cuanto exigen que las decisiones judiciales sean
fundadas y constituyan una derivacion razonada del derecho vigente.

Reitero el agravio que motiva la procedencia del remedio procesal invocado,
consiste en la falta de fundamentacion que avale el rechazo del recurso de
reposicion -y por ende, del extrafiamiento solicitado-, y la arbitrariedad en que
incurre, lo cual es consecuencia directa de ello.

En este orden de ideas, una de las obligaciones de los jueces, es la de moti-
var las resoluciones que asi lo requieren por ley (art. 123 y 404 inciso 2° del
CPPN). Tal menester consiste en exponer y fundamentar cada uno de los argu-
mentos facticos vy juridicos que justifican la resolucién, dando fundamento en
su decision de los motivos por los cuales ha sido rechazada cada peticion for-
mulada, en forma completa y no contradictoria, importando ello una garantia
constitucional de justicia, fundada primordialmente en el régimen republicano
de gobierno que, al asegurar la publicidad de las razones, resguarda a los par-
ticulares y a la colectividad contra resoluciones arbitrarias, asi como también
al Estado en cuanto asegura la recta administracion de justicia.

Sentado lo expuesto, la carencia de fundamentacion del decisorio, arroja
como resultado una decision arbitraria, en los términos en que el mds Alto
Tribunal define esta doctrina, ya que no se advierte una elaboracion juridica
ni l6gica que determine el auto por el que V.E. rechaza la reposicion plan-
teada, especialmente, por cuanto en el decisorio, nada se dice respecto de
los argumentos sefialados por la defensa referidos a la ausencia de impedi-
mento para que la orden de extraflamiento se dicte en un tiempo anterior al
cumplimiento de la mitad de la condena y se deje supeditada su ejecucion al
mantenimiento de los presupuestos que la habilitan al momento de ocurrir
el plazo estipulado en la ley 25.871.

Sin dudas, la formacion de un nuevo incidente de ejecucion en una fecha mds
préxima al cumplimiento de la mitad de la condena, implica un dispendio juris-
diccional que podria evitarse con el dictado del extrafiamiento anticipadamente
supeditado a la constatacion de antecedentes con caracter previo al acto de
expulsion del territorio nacional.

En el decisorio cuestionado, no se esgrime un fundamento concreto (vgr. exis-
tir una causa donde interese la detencion); mds alla de la disconformidad con
la extemporaneidad de la sustanciacion y resolucion del caso.

En igual sentido, la Sala Tercera de la Cdmara Nacional de Casacion Penal, en
la causa nro. 10.081 caratulada “Lopez Morales, Alex Estuardo s/recurso de
casacion” sostuvo que “... Tal motivo (posibilidad de que el condenado pueda
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tener, antes de cumplir la mitad de la condena, una causa en tramite donde in-
terese su detencion), no representa un argumento concreto sino potencial...”.
Por lo que, tal como ya expresara en el planteo inicial, entiendo que el presente
caso puede solucionarse a través del control oportuno, previo al cumplimiento
del plazo temporal de la mitad de la condena, de los antecedentes penales, sin
necesidad de anular y formar un nuevo incidente pues, de lo contrario, estaria
recayendo sobre el condenado un error atribuible al 6rgano jurisdiccional.

En tal sentido, debe recordarse que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha sostenido en numerosos fallos que para la procedencia del remedio federal
es requisito ineludible la existencia de un agravio concreto y actual y no la
amenaza de un futuro y conjetural perjuicio (Fallos: 300:113y 1113; 302:1383;
303:447 y 1307; 305:1391 y 312:290, entre otros).

En esta linea de pensamiento la pretoriana creacion jurisprudencial tiende a
resguardar la garantia de defensa en juicio y el debido proceso, exigiendo que
las resoluciones sean fundadas y constituyan una derivacion razonada del de-
recho vigente (Fallos: 261:209, 274:135, 284:119, 297:100).

A mayor abundamiento, entre otros precedentes, la Sala Il de la Excma.
CNCP, ha dicho que “El derecho de fundamentacion constituye una causal
definitiva de arbitrariedad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion” (Causa 1580, Reg. 244/99.3 “Canosa Oliva, Marcelo Luis
y otros s/ rec. casacion).

Resumiendo lo hasta aqui expuesto, puede afirmarse que: puesto que la reso-
lucion carece de fundamentos, es arbitraria y por tanto pasible de subsanacion
por parte del Tribunal ad quem.

En base al analisis precedente, pretendo se declare la nulidad (arts. 123, 404
inc. 2do., 456 inciso 2do. y 457 del cddigo adjetivo, su doctrina y jurispruden-
cia) del auto de fecha 23 de mayo de 2011, el que no hace lugar al pedido de
revocatoria por contrario imperio del pedido de dictado de extrafiamiento de
mi defendido Lambert Correa, ello por cuanto afecta el real ejercicio del dere-
cho de defensa en juicio de mi asistido.

Ahora bien, en virtud de la totalidad de lo consignado, cabe resaltar que la
aparente argumentacion esgrimida por el Tribunal, en cuanto a que la deci-
sion jurisdiccional de expulsion debe dictarse en una fecha inmediatamente
anterior al cumplimiento del requisito temporal, no s6lo afecta la exigencia de
motivacion de las resoluciones judiciales — tal como fuera consignado prece-
dentemente- sino que ademas vulnera el principio de legalidad reconocido por
el art. 18 de la Constitucion Nacional. Ello asi toda vez que la norma del art.
64 de la ley 25.871 no establece el momento procesal en que debe dictarse la
orden de expulsion; sino que sélo dispone que la efectivizacion del extrafia-
miento queda supeditada al cumplimiento de los requisitos que sefiala.

A partir de alli, deviene contrario al principio constitucional enunciado la dila-
cion del magistrado de ejecucion para resolver en este caso la expulsion de mi
defendido Lambert Correa. Al respecto, esta defensa considera que —contraria-
mente a lo sostenido por V.E.- la adopcidn de la decision impetrada no resulta
en modo alguno “prematura”. Ello, toda vez que, a la fecha, nos encontramos
a escasos seis meses del momento en que operara el plazo legal para expulsar
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a mi asistido del territorio nacional y que, resultaria conducente a los efectos
de evitar la afectacion de los derechos del nombrado -cuyo detalle se concretd
en los parrafos que preceden- disponer el inmediato inicio de la incidencia de
gjecucion tendiente a resolver su extrafiamiento.

Por otra parte, cabe mencionar que la negativa del magistrado de ejecucion
para conferir tratamiento incidental a la peticion de extrafiamiento planteada
por esta defensa, afecta la garantia del debido proceso en virtud del incumpli-
miento de lo normado por el art. 491 del C.P.P.N. Esa norma sefiala que “Los
incidentes de ejecucion podran ser planteados por el ministerio fiscal, el inte-
resado o su defensor y seran resueltos previa vista a la parte contraria, en el
término de cinco (5) dias. La parte querellante no tendrd intervencion. Contra
la resolucion sélo procedera el recurso de casacion, pero éste no suspendera
la ejecucion a menos que asi lo disponga el tribunal”.

En consecuencia la vulneracion de la norma citada resulta evidente a par-
tir del incumplimiento de secuencia prevista por la norma, a saber: (i) los
planteos de ejecucion (en el caso la solicitud de expulsion) obligan a formar
incidente. Este sera el &mbito propiciado por la ley procesal para decidir la
cuestion en forma definitiva; (ii) del planteo opuesto debera correrse vista
a los interesados; (iii) cumplida la vista —quienes podran contestar o hacer
silencio—, el tribunal resolvera por auto.

Este procedimiento no ha sido respetado por V.E. al decidir el planteo formu-
lado sin dar tramite incidental y rechazando lo peticionado por la defensa con
remision a lo decidido a través de un simple decreto dictado con una anterio-
ridad de tres meses.

Entonces, se ha violado la secuencia procesal que debe seguirse para el trata-
miento y resolucion de las incidencias de ejecucion. En igual sentido, se han
desconocido principios fundamentales tales como el principio de bilateralidad
y de contradiccion, que se ven asegurados con la vista que debi6 realizarse
a las partes interesadas para que el trdmite posea debida sustanciacion, de
manera tal de que el tribunal resuelva luego de escuchar a todas las partes.
De ello se colige claramente la necesaria tramitacion de la cuestion planteada
lo que invalida lo decidido por resultar una solucién no prevista por el ordena-
miento ritual y contraria, en consecuencia, el debido proceso.

Es asi que esta asistencia técnica considera que el pronunciamiento cuestio-
nado evidencia el incumplimiento de normas procesales que ocasionan per-
juicios no sélo a mi defendido sino también impactan sobre la legalidad y el
debido proceso que se debe respetar en la tramitacion de las incidencias de
gjecucion. Ello deviene manifiesto a partir de considerar la forma como se
rechazd el planteo intentado, esto es, sin darle ningun tipo de sustanciacion.
En razon de lo expuesto, esta defensa considera que debe declararse la nuli-
dad del resolutorio recurrido, debiendo reenviar la cuestion a los fines de que,
respetando el tramite del art. 491 del Codigo Procesal Penal de la Nacion - con
vista a los interesados-, se dicte una decision ordenando el extrafiamiento de
mi defendido Lambert Correa.

VII.- Petitorio 1. Se tenga por presentado el recurso de casacion en tiempo y forma;
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2. se conceda el mismo a fin de que la Camara Nacional de Casacion Penal
resuelva conforme a la aplicacion que se pretende; v,

3. atento a lo que considero una violacion de los derechos de defensa en juicio
y de debido proceso, se tenga presente la reserva del caso federal, en caso de
no ser atendidos los reclamos intentados por esta via recursiva.

Proveer de conformidad,

Sera Justicia.
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Lambert Correa, Deilys s/recurso de casacion

/l/1la ciudad de Buenos Aires, Capital Federal de
la Republica Argentina, a los 30 dias del mes de
noviembre de 2011, se retine la Sala I de la Camara
Nacional de Casacion Penal, integrada por el doc-
tor Raul R. Maduefio como Presidente y los docto-
res Luis Maria Cabral y Juan E. Fégoli como Voca-
les, a los efectos de resolver el recurso de casacion
interpuesto en esta causa N° 14.978, caratulada:
“Lambert Correa, Deilys s/recurso de casacion”, de
cuyas constancias Resulta:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Penal Econdmico
n° 2 no hizo lugar a la reposicion planteada por la
defensa publica oficial y orden¢ estar a lo resuelto
afs. 92 de la presente causa (estese al cumplimiento
del requisito temporal que tendrd lugar el 23/11/11).
Contra ese pronunciamiento la doctora Patricia
Garcia, asistiendo a Deilys Lambert Correa, in-
terpuso recurso de casacion, el que concedido, fue
mantenido en esta instancia.

2°) Que sustent? la procedencia de la via impugnati-
va impetrada en las previsiones del art. 457 y del in-
ciso 2° del art. 456 del C.PPN. Sefialé que la resolu-
cién atacada presenta una fundamentacion tan solo
aparente, al no contemplar el claro perjuicio que una
decision de expulsion contemporanea al acaecimien-
to del requisito temporal produciria en el derecho
de su defendido a recuperar en tiempo oportuno su
libertad ambulatoria; privilegiando, por el contrario,
la concrecion de formalidades en el tramite de expul-
sién que han sido pretorianamente creadas por algu-
nos de los magistrados de los juzgados de Ejecucion.

3°) Que en la oportunidad prevista por el articulo
466 del codigo de forma, la Defensora Publica Ofi-
cial ante esta instancia, doctora Mariana Grasso
sostuvo los argumentos esbozados por su antece-
sor de instancia.

Por otro lado, advirtiendo la posibilidad de verse
frustrado el derecho de su asistido en razén del
tiempo que consuma la tramitacién de la causa,
renuncié a todos los plazos y actos procesales vi-
gentes y solicito se resuelva la incidencia.

Por su parte, el seior Fiscal General ante esta ins-

tancia, doctor Javier Augusto De Luca, entendi6 que
el plazo establecido por el art. 64 de la Ley 25.871,
no opera ipso facto, es decir, con el solo transcurso
del tiempo, sino que es un paso para la procedencia
del extranamiento, luego de la cual se verificaran las
restantes condiciones para analizar su viabilidad.

Por ultimo, consideréd que la defensa no logré
demostrar cudl seria el perjuicio que sufriria su
defendido en caso de respetarse los plazos legales
pues, solo hizo saber que eventualmente su defen-
dido permanecera en una prisién en las inmedia-
ciones de la Ciudad de Buenos Aires hasta tanto se
cumplan los tramites administrativos para viajar,
no, irrogando ello un perjuicio concreto.

4°) Que, luego de realizada la audiencia prevista en
el articulo 454 en funcién de lo previsto en el arti-
culo 465 del Codigo Procesal Penal de la Nacién, y
habiéndose efectuado el sorteo para que los sefiores
jueces emitan su voto, resulté designado para ha-
cerlo en primer término el doctor Ratll R. Madueno
y en segundo y tercer lugar los doctores Luis Maria
Cabral y Juan E. Fégoli respectivamente, el Tribunal
paso a deliberar (art. 469 del C.PP.N.).

El sefior juez doctor Raul R. Maduefio dijo:

I. Conforme surge de la lectura de la resolucion
aqui impugnada, con fecha 23 de mayo de 2011,
el tribunal, a quo no hizo lugar a la reposicion
planteada por la defensa publica oficial, asistiendo
a Deilys Lamber Correa. Para asi decidir tuvo en
consideracion los siguientes fundamentos: “Que,
asi las cosas corresponde recordar que laley 25.871
establece que para que la solicitud de expulsién del
pais de un ciudadano extranjero que hubo recibido
condena de parte de la jurisdiccion nacional pueda
recibir favorable acogida no sélo es necesario que
aquél cumpla la mitad del tiempo de encierro que
se le impuso, sino, ademds que no tenga otra causa
abierta en donde interese su detencion.

Que, de lo expuesto, se colige que la concurrencia
de estos extremos, indefectiblemente, deban ser
evaluados con una antelacién minima que impida
a que en ese corto plazo pueda llegar a variar la
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situacion que se analiza, pues de lo contrario po-
drian tornarse inoficiosa las decisiones judiciales’:

“..Que, en el caso, el imputado Lambert Correa
cumplird con el requisito temporal exigido por la
norma el 23 de diciembre de 2011, con una anterio-
ridad a esa fecha, cercana y razonable, es cuando se
podrd arribar a una decision fundada sobre la peti-
cién evaluando convenientemente si el detenido se
halla efectivamente cumpliendo todos y cada uno
de los requisitos legales, extremo que a esta altura
de los acontecimientos resulta prematuro.

Que encontrandose detenido el imputado, Deilys
Lambed Correa, desde el 24 de septiembre del afio
2009 por el delito de contrabando de exportacion
agravado por tratarse de estupefacientes destina-
dos a su comercializacion en grado de tentativa y,
habiendo sido condenado con fecha 5 de agosto
de 2010 por el Tribunal Oral en lo Penal Econd-
mico n° 2, a la pena de cuatro afios y seis meses de
prision, se infiere que con fecha 23 de diciembre
de 2011 operard el cumplimiento de la mitad de la
pena impuesta.

Sentado cuanto precede, encontrandose cercana la
fecha de extraiamiento del condenado a su pais
de origen y resultando razonados los argumentos
defensistas, es que habré de adelantar que el reme-
dio casatorio tendra favorable acogida, ello por las
razones que se explicaran a continuacion.

II. Es el caso senalar, que el articulo 64 de la ley
25.871, en lo que aqui interesa, supedita “la eje-
cucion de los actos administrativos de expulsion
firmes y consentidos” dictados respecto de extran-
jeros que se encuentren cumpliendo penas privati-
vas de libertad, al cumplimiento de lo previsto en
los acapites I y II del articulo 17 de la ley 24.660,
esto es haber cumplido la mitad de la condena y
que la persona no registre otra causa abierta donde
interese su detencion u otra condena pendiente.

Es decir, resulta clara la letra de la ley, al supe-
ditar la “ejecucion” del extrafiamiento, no asi su
“concesion”.

Por ello, entiendo que la sentencia atacada no re-
sulta razonada, ya que, condicionar la concesion
y tramitacion del extrafiamiento al cumplimien-

to de la fecha de la mitad de la pena, implica un
exceso ritual evitable, que se fundamentaria me-
ramente en un perjuicio potencial, eventual e hi-
potético y no concreto ni actual. Esto es, la posi-
bilidad de que el condenado pueda tener, antes de
cumplir la mitad de la condena, una causa en tra-
mite donde interese su detencion. (En igual senti-
do in re “Lopez Morales, Alex Estuardo s/recurso
de casacion’, reg. 1660/06, rta. el 18/11/2009 de la
Sala III de esta Camara).

En consecuencia, corresponde revocar la resolu-
ci6n impugnada a fin de que se adelanten los tra-
mites de rigor para que, de no haber obstaculos
legales, el imputado concrete el extralamiento en
la oportunidad debida.

II. Por ello, postulo al acuerdo, hacer lugar al
recurso de casaciéon deducido por la Defensora
Publica Oficial, doctora Patricia Garcia, casar la
resolucién impugnada, sin costas (art. 530 y 531
del C.PPN.)

Y devolver las actuaciones al tribunal de origen a
fin de que dicte una nueva resolucién conforme lo
aqui decidido.

Los sefores jueces doctores Luis Maria Cabral y
Juan E. Fégoli dijeron: Que adherimos al voto del
Dr. Radl R. Madueno.

Por ello, en virtud del acuerdo que antecede, el Tri-
bunal Resuelve:

Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por
la defensora publica oficial, doctora Partida Gar-
cia, asistiendo a Deilys Lambert Correa, CASAR
la resolucién obrante a fs. 101, sin costas (arts.
530 y 531 del C.PPN.) y devolver las actuaciones
al tribunal de origen a fin de que dicte una nueva
resolucién conforme lo aqui decidido, debiendo
realizar las notificaciones del caso.

Registrese y remitase al tribunal de procedencia,
sirviendo la presente de muy atenta nota de envio.

Fdo.: Dres. Ratl R. Madueiio — Juan E. Fégoli —
Luis Maria Cabral; Ante mi: Javier E. Reyna de
Allende, Secretario de Camara.
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Parte IV. Pueblos Originarios

El conflicto tuvo origen en la falta de acceso al territorio tradicional y ancestral comu-
nitario que sufre la Comunidad indigena Qom Potae Napocna Navogoh — La Primavera.
En noviembre de 2010, miembros de la comunidad que reclamaban por sus derechos
territoriales fueron victimas de una represion por parte de la policia local, con el re-
sultado de dos muertos y varios heridos. En ese contexto, el 21 de abril de 2011 la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, a peticion del Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS) y de la Defensoria General de la Nacion, hizo lugar a las
medidas cautelares solicitadas tendientes a que el Estado argentino garantizara la vida
e integridad fisica de los miembros de la comunidad.

Por otro lado, el Dr. Gonzalo Javier Molina, Defensor Publico Oficial de primera y
segunda instancia ante los Tribunales Federales de Resistencia, Chaco, interpuso una
medida de no innovar y solicitd la interrupcion de una obra de construccion de un insti-
tuto universitario en el territorio reclamado por la comunidad. La medida fue concedida
por la justicia federal de Formosa. Ademas, presentd una accioén de amparo colectivo
para obtener la realizacion del relevamiento territorial, y posterior reconocimiento y
escrituracion del territorio comunitario. La Cdmara Federal de Apelaciones de Resis-
tencia entendié que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion debia intervenir por
competencia originaria. Ambos procesos actualmente se encuentran en tramite ante
el maximo Tribunal, el cual el 7 de marzo de 2012 celebrd una Audiencia Publica en
la que se ventilaron las cuestiones de fondo y las distintas posiciones de los actores
intervinientes. Adn no ha habido resolucién en ambos procesos.







Promuevo medida Sefior Juez Federal:

cautelar de no innovar  Felix Diaz, DNI N° 13.959.529, en mérito a la personeria invocada en el nu-
meral | de esta presentacion, con domicilio real en Colonia Primavera de la
localidad jurisdiccion de Laguna Blanca, Dpto. de Pilcomayo, Provincia de
FORMOSA, constituyendo domicilio ad litem en la sede de la Defensoria Pu-
blica Oficial Federal de esta ciudad, sita en Bartolomé Mitre n° 839 — Piso 2°,
con el patrocinio del Dr. Gonzale J. Molina — Defensor Publico Oficial ante
los Tribunales de 1°y 2° Instancia de la ciudad de Resistencia, designado por
Resolucion n® 931/10 de la DGN a V.S. digo

I. Personeria  Que quien suscribe la presente accion lo ejerce en su cardcter de representante
de la Comunidad Indigena Toba La Primavera (Navogoh), que se encuentra en
las Leguas Ay B de la Seccidn 1l de Colonia Laguna Blanca, Formosa, represen-
tacion que se acredita con dos copias correspondientes a las asambleas comu-
nitarias en las que resulté electo como lider de la Comunidad Toba La Primavera,
y una nota dirigida al Director de la Inspeccion General de Personas Juridicas de
la provincia de Formosa donde se le informa la mencionada eleccion (Anexo A).
La primera de ellas, fue celebrada el dia 18 de junio de 2008 y acudieron 360
personas de la comunidad quienes eligieron la némina de la Comisidn Directi-
va de la Asociacion Givil Comunidad La Primavera.

Asimismo, se encontraban presentes -en caracter de veedores- representantes
del INAI, la Secretaria de Ambiente de Nacion, ENDEPA, Consejo Asesor de
Pueblos Indigenas, entre otros.

A pesar de ello, el agente normalizador no concurri6 a la asamblea y efectué una
presentacion ante la Inspeccion General de Personas Juridicas (IGPJ) de Formo-
sa por medio de la cual realiza una formal impugnacion del acto eleccionario del
dia 18 de junio sefialando que no se habia cumplido con los requisitos provincia-
les establecidos para llevar a cabo el comicios (requisitos totalmente contrarios
a los derechos de los pueblos indigenas reconocidos en los tratados interna-
cionales, dado que no pueden imponerse a una comunidad condiciones para la
eleccion de sus autoridades ajenos a sus propias costumbres y cosmovision.
Teniendo en cuenta ello, por ese motivo, haciendo valer nuestro derecho a
elegir sus propias autoridades, el 15 de septiembre de del afio 2009 se llevd
a cabo una nueva asamblea en la que a través del voto de los integrantes de
la comunidad se reafirmd mi designacién como presidente de la Asociacion
Civil La Primavera.

Ello, se pudo acreditar con la presencia de la Sra. Claudia Marcela Dunn, Escri-
bana adscripta al Registro Notarial N° 31 de Formosa. Asimismo, se encontra-
ban como veedores Mariela Flores (DNI: 22.163.997) y Pedro Antonio Venica
(DNI: 10.953.718), quienes se encontraron presentes como representantes
del INADI a nivel nacional y representante de la provincia de Formosa ante el
INADI, respectivamente.

Cabe destacar que conforme nuestra cultura ancestral, nuestra autoridad de
Caciques no necesita asentarse en ninglin soporte papel, por carecer de siste-
ma escritural, propio de la organizacion politica del Estado Argentino.

Por lo que con la documental acompafiada en las actas labradas, resulto ins-
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tituido por nuestros hermanos aborigenes como su representantes en el pre-
sente proceso constitucional.

En forma subsidiaria y siendo que el objeto de la presente accion constituye
la defensa colectiva de un bien integrante del patrimonio colectivo de la co-
munidad, solicito se otorgue intervencion tutelar de dicho derecho sujeto a
ratificacion por los integrantes de la comunidad en cuestion.

Si bien, nuestras Comunidades pueden gozar con el reconocimiento de per-
soneria juridica ante los organismos oficiales; la particular circunstancia que
presenta la comunidad que represento, no existe dbice alguno para nuestra
presentacion en juicio, a tenor de los derechos fundamentales que se ven con-
culcados, pese a las garantias constitucionales contenidas en el art. 75 inc. 17
y 22 de la C. N. y, ameritan la intervencion judicial a fin de lograr la proteccion
inmediata de los mismos.

La reforma de la Constitucion Nacional en 1994 reconocio la preexistencia de
los pueblos indigenas en el articulo 75 inciso 17, con los siguientes términos:
“Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argen-
tinos (...). Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion
bilingiie e intercultural; reconocer la personeria de sus comunidades...”
Bidart Campos sefiala que “... No es dificil radicar en el inc. 17 un nticleo
normativo operativo; por un lado, el reconocimiento de la preexistencia de los
pueblos indigenas y de la personeria juridica de sus comunidades surge direc-
ta y automaticamente de la cldusula constitucional, por lo que se aplicabilidad
no demanda ley alguna...”.

Por 1o que nuestras comunidades estan habilitadas para demandar y ser
demandadas pues tenemos una existencia que se remonta en el tiempo de
manera inmemorial y, nuestra personeria juridica surge directamente de la
Constitucion Nacional.

En nuestra calidad de comunidad aborigen afectada entendemos que encon-
tramos legitimacion activa en la letra del art. 43 de la Constitucion Nacional
que sefiala “Podrdn interponer esta accion contra cualquier forma de discrimi-
nacion y, en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente... asi como los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo
Y, las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y formas de su organizacion”.

I.- b) Legitimacion del Ministerio Piiblico: Que constituyendo la accion prin-
cipal a promoverse oportunamente, una accion de amparo de tipo colectivo, en
los términos del art. 43 de la Constitucion Nacional, con dicha incorporacion se
puso fin a la discusion juridica respecto de la existencia y extension de los de-
rechos de pertenencia colectiva o difusa, ampliandose asi la legitimacion activa
que deja de ser considerada en la premisa derecho subjetivo — interés legitimo.
Con dicha reforma se ha dado lugar en el texto de nuestra Constitucion Nacio-
nal la categoria de derechos de incidencia colectiva en general.

Respecto de quienes pueden demandar en tal sentido, si bien el art. 43 de la
Constitucion Nacional, puso en cabeza de los afectados, las asociaciones de
usuarios o consumidores y/o del Defensor del Pueblo de la Nacidn, la posibili-
dad demandar, en virtud del art. 120 de la Constitucion Nacional, también tiene
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legitimacion activa para accionar en defensa de los intereses generales de la
sociedad, no s6lo de la persecucion penal, criterio que recogid a su turno la ley
24.946, en sus arts. 25, incs. ay b, y 51, inc. d).

La garantia del art. 43 de la Constitucion Nacional, ha ampliado en mucho el al-
cance de los amparos, sostiene con mayor firmeza el derecho a la tutela judicial
efectiva, debiendo en tal sentido ser entendida la legitimacion activa invocada
por el recurrente, y en subsidio la invocada por la propia Defensoria Publica
Oficial, en los términos del art. 51 de ley Orgénica del Ministerio Pdblico.

Il. Competencia V.S. resulta competente en atencion a los siguientes antecedentes.
Federal a) Vulneracion de normas federales:

El articulo 116 de la Constitucion Nacional atribuye el conocimiento de la justicia
federal “... las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion...”.
Teniendo en cuenta la amplitud de dicha norma, se ha interpretado que debe
entenderse “una cuestion que directa o inmediatamente requiera la aplica-
cion de una norma constitucional” (Cf. Bidart Campos, German, Régimen
Legal, cit. P. 364).
En el presente caso, el art. 75 inc. 17 requiere su aplicacion directa para brin-
dar la efectiva proteccion y respeto de los derechos comunitarios que requiere
la Comunidad La Primavera.
Por otro lado, el avance de los actos que se estan llevando a cabo con el objeto
de construir un instituto en el territorio que la comunidad reconoce como pro-
pio y ancestral vulnera el articulo 20 de la ley nacional 26554.
Por ultimo, vale destacar que se esta violando el reconocimiento que realizan
sobre la tierra y el territorio indigena, los tratados internacionales de derechos
humanos como la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 21)-in-
corporada al art. 75 inc. 22 (tratados con jerarquia constitucional)-; el Conve-
nio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
aprobado por ley 24071 y ratificado internacionalmente por la Republica Ar-
gentina en junio de 2000, y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas (aprobada por la Asamblea General, el 13
de septiembre de 2007).
El prop6sito o finalidad del derecho federal se dirige a la organizacion, regu-
lacion e instrumentacion de toda la actividad impuesta por la Constitucion
Nacional al gobierno Federal, a sus entes centralizados o descentralizados,
y a los servicios publicos que brinda a través de entidades autdrquicas o de
empresas publicas privatizadas.
El dmbito de aplicacion del derecho federal se circunscribe a toda la actividad
que implique el ejercicio de una funcion de los érganos administrativos o de
los poderes del Estado Federal.
La interpretacion de las clausulas constitucionales constituye por excelencia la
materia federal, y determina la competencia federal en razon de la materia si lo
medular de la disputa remite directa e inmediatamente a desentrafar la inteli-
gencia de una norma de la Constitucion Nacional, cuyo sentido y alcance resulta
esencial para la solucion del litigio, tal como se advierte en el caso de autos.
La CSJUN ha indicado también que la colision entre prescripciones de la Constitu-
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cion Nacional, tratados binacionales, o una ley que reglamente clatisulas consti-
tucionales, suscita la competencia federal ratioe materiae en razon de existir un
bien juridico comprometido de naturaleza federal, de modo tal que la decision
que se pide al juez implica fijar el alcance y aplicacion de las normas federales.
b) Cuestién Federal:

Sin perjuicio de la competencia en razon de la materia indicada precedente-
mente, también corresponde la intervencion de V.S. por existir en autos presu-
puestos que habilitan la competencia por existir cuestion federal.

Siendo que para dilucidar la cuestion que se pone a consideracion de V.S.
resulta imprescindible interpretar normas federales, que evidencia la existen-
cia de un conflicto de validez suscitado entre la Constitucion Nacional y otras
normas de caracter inferior, de indole nacional o federal.

La competencia de este tribunal surge al existir en conflicto la validez norma-
tiva lineal o directa entre prescripciones de caracter local y la normativa fede-
ral, y para su solucion se debe aplicar normas constitucionales o de jerarquia
supranacional, y no a la interpretacion de normas o disposiciones de caracter
local o propias de la Provincia de Formosa.

¢) Competencia en razon de la persona:

Sumado al apartado anterior, en el presente caso, al impugnar un acto prove-
niente, o en el que tiene incidencia o participacion activa una autoridad nacio-
nal (tal resulta el caso de la Universidad Nacional de Formosa), corresponde
dar intervencion al fuero federal.

Ademas de lo expuesto precedentemente, resulta destacable que el Estado Na-
cional resulta responsable ante la comunidad juridica internacional en atencion
a la suscripcion de diversos instrumentos celebrados en el plano regional y
mundial, donde se dan preeminencia a los Derechos Humanos, mas alla de las
diversas declaraciones especificas que cada situacion amerito, todas rescatan
0 reconocen su génesis en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que lleva en tal sentido al deber del pais de ser garante de tales derechos.
Ello, teniendo en consideracion que el articulo 116 de la Constitucion Na-
cional establece la competencia federal en “...los asuntos en que la Nacion
sea parte...”.

Obligacion de expedirse inmediatamente con independencia de conside-
rar la competencia: Mas alla de los argumentos antes vertidos vy, que las
providencias cautelares constituyen un anticipo de la garantia jurisdiccional,
es decir que en ellas debe conocer el juez competente de acuerdo a las leyes
procesales. Debe ponerse de resalto que no obstante ello “(...) la mayoria de
nuestros codigos provinciales admite una excepcion a la regla expuesta, que
se funda en la urgencia de las medidas cautelares.” (Podetti, J. Ramiro, Trata-
do de las medidas cautelares, 2da. Ed., Bs. As., Ediar, 1969, pag. 93).

Esto quiere decir que ha de privilegiarse el valor superior de la eficacia de la
jurisdiccion y atn en el caso de que el juez estime su falta de competencia, no
ha de excluirse la existencia de excepciones cuando la jerarquia de los intere-
ses comprometidos las autorizase.

En ese sentido, ha resuelto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Sin
perjuicio de declararse incompetente el juez ante quien se interpuso el amparo
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no debio dejar de adoptar las medidas urgentes que la naturaleza y las particu-
laridades de la accion instaurada podian requerir maxime si no era manifiesta
su incompetencia”. (Fallos 300:432 y 300:640)

lil. Objeto: medida Que en legal tiempo y forma vengo por este acto a solicitar a V.S:

cautelar de no innovar a) Decrete MEDIDA CAUTELAR DE NO INNOVAR para que la Universidad Na-
cional de Formosa y/o la Provincia de Formosa a través del Ministerio del Mi-
nisterio de Planificacion Obras y Servicios Publicos — Subsecretaria de Obras
y Servicios Publicos, y del Contratista Gerardo D. Mateo, asi como cualquier
otra persona fisica o juridica, se abstengan de realizar cualquier acto en el
territorio sefialado como de ocupacion ancestral por la Comunidad indigena
e identificado historicamente como Reserva Aborigen Laguna Blanca y luego
como Colonia La Primavera, identificadas como leguas Ay B de la Seccion 11|
de la Colonia LAGUNA BLANCA, y en particular respecto de terreno de una
extensidn de 609 hectareas donde desde el mes de Enero de este afio las de-
mandadas vienen desarrollando los trabajos previos (desmonte y demarcacion
del territorio) para la instalacion de un instituto de educacion universitaria.
Obra que se encuentra identificada, bajo cartel de obra con la siguiente transcrip-
cion: “Provincia de Formosa, Ministerio de Planificacion Obras y Servicios Pl-
blicos — Subsecretaria de Obras y Servicios Publicos- Facultad de la Produccion
y el Medio Ambiente — Obra: Lic. Privada 165/10” en el marco de un Convenio
celebrado entre la Provincia de Formosa y la Universidad Nacional de Formosa”,
interin se resuelva la cuestion de fondo a promoverse oportunamente.
Asimismo, se detenga cualquier otro acto sobre las tierras y el territorio an-
cestral de la Comunidad Indigena La Primavera mientras dure la emergencia
dispuesta por la ley 26160.
b) Se ordene a quienes fue encomendada la construccion el retiro de todas las
maquinas y materiales del territorio mencionado en el inciso anterior.
c) Que las fuerzas policiales de la provincia se abstengan de realizar cualquier
acto de intimidacion sobre los miembros de la comunidad indigena La Prima-
vera; se garanticela libertad de expresion y protesta y se brinde proteccion a la
integridad fisica de las personas que forman parte de la comunidad y vienen
reclamando al ver vulnerado uno de sus derechos comunitarios mds funda-
mentales: |a tierra y el territorio.

IV. Antecedentes Que respecto de los antecedentes que ameritan y justifican nuestro pedido a
V.S. debo diferenciar los que resultan propios de la existencia y reconocimien-
to histdrico de nuestra comunidad y aquellos que resultan de la violacion de
los derechos actuales que ameritan la intervencion de V.S.

Que en primer término somos integrantes de una comunidad perteneciente a
la etnia gom, integrantes de los denominados pueblos originarios residentes
desde tiempo ancestral y, con anterioridad a la formacion del Estado Argentino
en el territorio que hoy se encuentra delimitado dentro del Departamento Pil-
comayo, conforme la organizacidn politica del Estado Provincial.

Desde tal perspectiva y en especial desde la sancion de la modificacion consti-
tucional del afio 1994 se ha reconocido en el maximo ordenamiento legal (art.
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75 inc. 17 de la Constitucion Nacional) nuestra preexistencia étnica y cultural,
ademas de reconocernos la propiedad ancestral de nuestra tierras, asumiendo
el Estado Nacional, todo la obligacion de garantizar el respeto a su identidad,
y el derecho a una educacion bilingiie e intercultural, reconociendo la perso-
neria juridica de sus comunidades y la posesion y propiedad comunitaria de
las tierras que tradicionalmente ocupan y regular la entrega de otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajena-
ble, transmisible ni susceptible de gravimenes o embargos. Asegurar su
participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas
intereses que los afecten.

IV. a) Antecedentes histdricos:

Algunos estudios estiman que el poblamiento del Gran Chaco se produjo,
aproximadamente, hace unos 8000 afios.

Antes de que la colonizacion ocupara la mayor parte de su territorio dichas
bandas se desplazaban por extensas zonas cazando, recolectando y pescando.
Estas actividades eran realizadas colectivamente siendo su principal caracte-
ristica la cooperacion y el reparto de lo obtenido entre parientes y amigos. La
generosidad sigue siendo un valor reivindicado por nuestro pueblo.

A partir del proceso de conquista y colonizacion hemos sido sedentarizados
y compelidos a trabajar como mano de obra asalariada en emprendimientos
agricolas, ganaderos y forestales de terceros.

Si bien nunca abandonamos las actividades de caza, pesca y recoleccion el
proceso de reduccion de nuestro territorio ha dificultado la obtencion de los
recursos naturales fundamentales para el desarrollo de vida.

En la actualidad al no contar con los medios de produccidon necesarios para
trabajar nuestras tierras (semillas, herramientas, productos fitosanitarios,
etc.) y ante la falta de empleo, nuestra subsistencia depende, en gran medida,
de la obtencion de pensiones y de planes sociales estatales.

En el afio 1850 se materializan las primeras campafas militares, con el avance
de colonos blancos, misiones cat6licas y reducciones estatales, en toda el drea
geografica conocida como Gran Chaco.

Para el afio 1890 el comerciante Cancio de Clorinda, en la obra que relata su
vida, da testimonio de que: “con respecto al interior del territorio, zona que
comprende a Laguna Blanca afirma que no conoce de persona (léase blancos)
que se hubieran internado por dicha zona. Cancio comercializaba con los indi-
genas, les compraba pieles de nutria, jabalies, siervos, etc. y plumas de aves-
truces y garzas. Llevaba carros tirados por bueyes con mercaderias convencio-
nal (tejidos y comestibles) y también les vendia yeguas y caballos”. (pag. 83).
En el afio 1905 en el Informe del gobernador Luna Olmos al ministro del Interior
Joaquin V. Gonzalez con datos ilustrativos de su viaje por la zona (pag. 105),
sefiala la zona en cuestion identificando al Estero Moscarda, casa de Moscarda
y de Mendoza Alfonso, Jov Zastrow, Duarte, Abadie,... (no se nombra a los Ce-
lias ni figuran en el mapa del Inst Geografico Militar de 1936 y 1944 que desde
ya dejo ofrecido como prueba). Atraveso el estero Chiquichila, el Portefio y se
calculan en 10.000 los indios tobas y pilagas que habitan en el territorio.
Sefiala el temor a los indios sotegais, manifestando que la expedicion recorrio
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“150 leguas desde Formosa y atravesado desde Lagarik acd zona donde nunca
penetrara el hombre civilizado”. (Luna Olmos, Lucas, Expedicidn al rio Pilcomayo
en 1905, Policia de Territorios, Formosa, 1949, también ofrecido como prueba.)
En dicho afio también se registra por parte de los vecinos de Clorinda la solici-
tud de restablecimiento en Laguna Blanca del destacamento que el Regimiento
12 de Caballeria de Linea, Gendarmeria, tenia a dos leguas de dicha colonia,
por miedo a ataques de indios.

Para el afio 1911 el Coronel Postagno compelio a los indigenas sobre el rio
Pilcomayo. Se dispuso la formacion de una colonia en las tierras que rodean la
Laguna Blanca. Las tierras de Colonia Alfonso o Laguna Blanca y su zona de
influencia fueron destinadas para la creacion de colonias pastoriles conforme
lo establece el decreto de noviembre de 1911.

En el afio 1914 se cred la Colonia Agricola Pastoril por decreto, sin que se le
haya puesto ningtn nombre.

Para el afio 1918 en la incipiente poblacion de Laguna Blanca se produce una
nota colectiva de todos sus habitantes, en demanda de un beneficio comdn.
Afirmaban ser 700 habitantes y contar con oficinas publicas. Entre los firman-
tes: Francisco Insfran. Se los consideraba como los primeros pobladores.

En el afio 1921 fue creado el pueblo Alfonso, fecha que se podria designar
como dia de la creacion o fundacion de Laguna Blanca (actual).

Hasta mediados de la década del treinta se usaba adn, en el ambito doméstico
0 pueblerino, la denominacion Golonia Alfonso, que desaparece definitivamen-
te en los afios cuarenta.

En 1931 Juan Church: misionero britanico evangélico de la Iglesia Emmanuel.
Predico en Formosa capital, arribando el afio siguiente la mision Emmanuel
(Church) al paraje Naineck. Los indios toba se retinen alrededor suyo.

Para el afio 1938 segln Pablo Wright (antropdlogo): “se produjo una “coagu-
lacion demografica” (Braunstein 1991-92:4) en el area.

Gradualmente, una nueva entidad socioldgica emergia de las antiguas bandas
que recorrian la zona, cuyos jefes eran Chihon, Morenito y Tamayu’, entre otros.
La misma se produjo en un lugar que rodeaba una laguna llamada potae na-
pogna, y sus habitantes mas tarde serian llamados potael’ek'. Esa laguna se
conocia en castellano como La Primavera”.

En el afio 1939 viaje del cacique Trifon Sanabria a Bs As para solicitar tierras.
(primer cacique de La Primavera).

Para el afio 1940 por Decreto Nacional N° 80.513 del 24/12/1940, el Gobierno
Nacional constituyé una reserva de 5.000 has. en la Colonia Laguna Blanca
(leguas ay b, Seccion Ill de la mencionada Colonia) “para ser ocupadas en
reserva por los miembros de la tribu toba del cacique Trifon Sanabria”.
Formosa aln no era una provincia sino Territorio Nacional.

En el afio 1951 se crea mediante la ley 14.073 el Parque Nacional Rio Pilco-
mayo, con una extension total de 285.000 hectareas.

Por decreto n® 3297 del 18/02/1952, se convierte la reserva La Primavera en
“colonia”, quedando bajo jurisdiccion de la Direccion de Proteccion del Aborigen

1 Literalmente, “gente del 0so hormiguero”.
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En el afio 1955 se crea la provincia de Formosa.

En el afio 1961 se dicta el Decreto provincial n® 1363 que hace referencia
a una superficie total de 5107 hectareas. Decreto que figura tanto en un
plano de mensura provincial como en el documento de transferencia de las
tierras de 1985.

Dicho plano referente a la “Reserva Centro de Produccion ‘La Primavera’™ fue
realizado por el agrimensor Catalino R. Saavedra (mat. Prof. N° 567) con fe-
cha de diciembre de 1961. La superficie total se encuentra dividida por la ruta
nacional n° 86 en dos grandes parcelas. La parcela A, al sur de la ruta, cuenta
con un total de 3.438 has. 05 as. 26 cas. y 5.191 cm?, y la parcela B con 1.749
has. 76 as. 26 cas. y 5.204 cm?, resultando el total del asentamiento de 5.187
has. 81 as. 53 cas y 0,395 cm?.

Por el afio 1968 por ley 17.915 se modificaron los limites del area protegida
del Parque Nac. excluyendo unas 215.000 has, manteniéndose —seglin el texto
que acompafiaba el proyecto de ley— unas 60.000 Has. de su sector Noroeste.
En el afio 1969 mediante el Convenio suscripto entre la Provincia de Formosay
la A.P.N. de fecha 20 de marzo de 1969, y en virtud de lo establecido por las le-
yes Nacionales N° 17.915y 17.916 (esta Gltima de creacion de la Reserva Na-
tural Formosa) ambas partes acordaron realizar conjuntamente el replanteo de
los limites del Parque Nacional Rio Pilcomayo y la Reserva Natural Formosa.
En el afio 1978 y ante la presencia de criollos en los territorios otorgados
a la comunidad, las fuerzas militares desalojaron a estos y establecieron
a los aborigenes.

Dado los vinculos de la familia Celias con los militares, ya que Basilio Celia fue
intendente de Laguna Blanca entre 1981 y 1982, no erradican a dicha familia
y supuestamente entregan a camhio herramientas y el tridngulo sobre juris-
diccion del Parque Nacional Rio Pilcomayo que es jurisdiccion nacional. Los
indigenas desconocen estas maniobras.

En 1979 por encargo del Instituto de Colonizacion y Tierras Fiscales de la
Provincia de Formosa, el agrimensor Catalino Saavedra realizd el primer plano
de mensura de la Colonia La Primavera, el cual fue registrado ante la Direccion
Provincial de Catastro. Dicha mensura fue aprobada por Decreto Provincial
1282/80, pero no fue reconocida por esta Administracion, dado que la misma
se apartaba de los puntos fijados por la Ley 17.915.

En 1981 se labra una nueva mensura de La Primavera realizada por el Instituto
Provincial de Colonizacion y Tierras Fiscales.

En el afio 1984 se sanciona la Ley provincial del Aborigen.

Para el ano 1986 Transferencia de las tierras a titulo gratuito a la “Asociacion
Civil Comunidad Aborigen La Primavera”, con personeria juridica mediante
disposicion n°® 113 de fecha 02/10/85 y representada por el Sr. Fernando Sa-
nabria, presidente de dicha asociacion.

La transferencia, con fecha 05/02/86, se realiz6 a través de dos matriculas,
4193 y 4194, la primera perteneciente a la parcela 87, que coincide en todas
sus medidas con la parcela A del plano anteriormente referido, y la segunda
matricula corresponde a la parcela B del mismo plano.

El plano que se toma como referencia para la transferencia, n® 10-1-82, figura
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como efectuado por el mismo agrimensor, C. Saavedra, pero con fecha poste-
rior 28/10/82; las superficies, coinciden con el plano.

Con respecto al Parque Nacional Rio Pilcomayo tanto en el plano como en la
transferencia figura que la superficie linda con la Reserva Servicio Nacional
de Parques, pero no se especifica la situacion de la Laguna Blanca ni de la
superficie (tridngulo) que se ubica dentro del Parque.

En el afio 2005 por impulso de la familia Celias se produce el desalojo de las
Familias gom de Pedro Sangay, de Cantalicio Andrés y de Alonso Ricardo.
Dichas familias sin presentar resistencia abandonaron sus casas, Si bien no
hubo orden judicial.

No obstante 10 familias permanecen hasta este nuevo conflicto viviendo en la
zona entre quienes habitan alli se encuentran las familias: Juan Vega, Ramon
Cocholek, Modesto Segovia, Jeremias Diaz, Salvador Acosta, Roberto Alonso,
Omar Avalo, Candido Alonso, Celestino Artaza, Agustina Artaza, Maria Artaza,
Egidio Artaza y Félix Diaz.

En julio de 2007 se realizan reclamos y manifestaciones publicas por la proble-
matica de la comunidad sin respuesta favorable, la que amerita la intervencion
de instituciones de diversa indole que se interiorizan sobre nuestra problematica.
Por Resolucion 1107/07 del Administrador General Interino del Instituto Pro-
vincial de Colonizacién y Tierras Fiscales de Formosa, dispone politicamente
la division de las tierras entre criollos que se adjudicaban derechos sobres las
mismas, mas alla de que no se abrid juicio sucesorio y la venta a la provincia
de las 609 has de un predio que tiene familias indigenas a las cuales les perte-
nece la tierra, viviendo alli y que sus recursos naturales son recurridos por la
comunidad, si bien ya regia la 26160. (Ver ANEXO B)

En Octubre 2007 la comunidad efectud reclamos en la zona donde se construiria
el Instituto Universitario y frente a ello, la policia local me llevd a la comisaria,
en caracter de lider de la comunidad, donde a cambio de mi libertad me hicieron
firmar un Acta donde dejan escrito que “se dio por enterado que las tierras que
pretendian apoderarse no le corresponden a la Colonia Aborigen por lo que en
este Acto manifiesta que desiste de las acciones pertinentes que estaban lle-
vando adelante, como asi también que las personas que lo acompanan, todos
indigenas de la Comunidad, se retiran del lugar reconociendo la propiedad de
la misma en la familia CELIAS”. (Ver ANEXO C). Es de destacar que en dicha
oportunidad estaba rodeado por el Juez Garzon, Abogado ICA, agrimensor ICA,
presidente ICA, comisario y comisario General ademads de los oficiales de turno.
Todo lo resefiado, va en abierta contradiccion con los mas elementales derechos
constitucionales reconocidos a los pueblos indigenas, en particular, en contra de
lo dispuesto por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los pueblos indigenas, (13/9/07) que en sus arts. 26; 27 y 28 que consagran el
derecho de los aborigenes a sus tierras, incluso de las que hayan sido desposei-
dos arbitrariamente sin su consentimiento libre, previo e informado.

Como V.S. podrd observar este acto por la fuerza esta viciado de nulidad,
pues no esta constituido por los requisitos del libre consentimiento y la via
elegida no es iddnea.

Durante el afio 2008, varias familias qom recuperan una zona de la comunidad,
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incluida en sus titulos comunitarios, que era explotada por la familia Church y
a la cual no les permitian ingresar.

La denominaron Barrio Nuevo. No obstante, el criollo Church sigue pastando
su ganado en tierras comunitarias.

En Febrero 2009, el gobierno de Formosa materializ6 la creacion de un Institu-
to Universitario, tras acuerdo rubricado con el rector de la Universidad Nacio-
nal de Formosa, Martin Romano. (ANEXO D).

El 12 Mayo 09 Funcionarios de INAI (Hernan Prego, Ana Olivera y Gaston Gi-
menez) y de INADI (Mariela Flores) viajan a La Primavera para informarse so-
bre los conflictos territoriales. En la reunion también presentes los delegados
de ambas instituciones. Funcionarios conversaron con el rector de la Univer-
sidad quien manifesto no tener objecion al cambio de ubicacion del Instituto.

El 25 Julio del corriente afio, ante el inicio de las obras del Instituto Univer-
sitario, la comunidad procede a llevar al extremo sus reclamos, procediendo
a cortar la ruta 86.

Cabe en esta instancia hacer una referencia a que la realidad histoérica y actual
de los pueblos originarios ha sido desde 1492 una historia de luchas y perse-
cuciones y que las batallas con armas, que lograron casi su exterminio como
comunidad, fue reemplazada en la era moderna con la lucha de la formalidad
“civilizada” del conquistador.

En tal sentido los instrumentos juridicos nacionales como internacionales
que establecen el reconocimiento previo al establecimiento del propio Esta-
do constituyen las pocas manifestaciones de las que podemos valernos para
asi asegurar aspectos basicos y esenciales que hacen a nuestra EXISTENCIA
como comunidad, como pueblo.

No escapa a tal mentada “formalidad civilizada” que invocara mi parte lo atien-
te al acceso a la justicia en especial para nuestro sector comunitario y no
obstante la ratificacion de instrumentos de derechos humanos no se ha evi-
denciado una respuesta adecuada y pertinente a nuestros reclamos.

Al legado de violencia material y fisica respecto de nuestros pueblos, debemos
-en los Ultimos afios- sumar la violencia cultural con que son tratados nuestros
integrantes, violencia tan aceptada por el resto de la comunidad en general,
que muchas veces justifican el accionar del Estado en detrimento de nuestros
reclamos al sostener que se han satisfecho todas nuestras demandadas.

La falta de implementacion de los derechos sociales, econdmicos y culturales
que nos sitlie como SUJETOS de Derecho, y por lo tanto con la posibilidad de
gjercitar nuestra autodeterminacion, y no como mero receptores de las poli-
ticas dispuestas con prescindencia de nuestra opinién, nuestra formacion y
nuestra organizacion comunitaria, son cabales muestras de este actual estado
de violencia que nos toca vivir.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, juntamente con el marco constitucional invocado, consti-
tuye el marco de derechos colectivos e individuales pretende subsanar los
afios de violencia.

Pero no obstante su reconocimiento, existe en la actualidad una gran brecha
en lo que refiere a la implementacion de tales derechos, que constituye una
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abierta vulneracion de derechos tantos individuales como colectivos que afec-
ta la vida, integridad y desarrollo de los pueblos indigenas.

De tal modo se vulneran los derechos humanos que corresponden como base
de todo otra imputacion de facultades o atribuciones, ya que el concepto de
derechos humanos constituyen atribuciones o capacidades que corresponden
a las personas y los colectivos considerando la igual dignidad de los indivi-
duos y los pueblos que posibilite de tal modo su desarrollo integro y pleno,
con perspectivas de permanencia como raza para las generaciones futuras.
En el particular caso de autos la vulneracion se da por la realizacion de actos
de disposicion de los demandados sobre nuestro territorio sin participacion
y consulta de la comunidad La Primavera — en la toma de decision, objecion
que deseamos sea dejada sin efecto, interin se sustanciara la causa principal a
promover oportunamente.

IV. b) Agravamiento de la situacion

Actualmente, frente a los publicos reclamos de la comunidad y la falta de so-
luciones por parte de los responsables gubernamentales, la situacion se ha
vuelto aun mas tensa debido a la presencia de fuerzas policiales en el lugar.
En los dltimos meses han sucedido situaciones de violencia tanto fisica como
psiquica sobre los integrantes de la comunidad que se encuentran reclamando
que se detengan las obras del Instituto Universitario. Ejemplo de ello, son los
dos accidentes ocurridos uno con una camioneta y otro con una moto en los
que se atropelld a miembros de la comunidad que se encontraban cerca de la
zona donde se estaria empezando a construir en Instituto.

No debe perderse de vista que este tipo de situaciones son provocadas por
autoridades gubernamentales, motivo que inhibe a las personas afectadas de
llevar adelante alguna denuncia o expresar su preocupacion sobre los hechos.
Este tipo de respuestas y abusos de autoridad por parte de los funcionarios
que se ocupan de este tipo de situaciones no es algo nuevo, ya que se enmarca
en un contexto histdrico de persecucion y hostilidad contra lideres de la comu-
nidad. En diversas oportunidades, integrantes de la comunidad, en su mayoria
aquellos que activamente reclaman el reconocimiento de sus derechos mas
fundamentales, han sufrido violencia 0 amenazas por parte de la policia local.

V. Requisitos de  Que en principio concurren a esta instancia todos los requisitos procesales
admisibilidad de la  que habilitan la procedencia de la cautelar requerida a saber:
presente cautelar a) Verosimilitud del derecho:

Respecto de tal derecho, y siendo que la accion principal tiende al reconoci-
miento como comunidad originaria, con el establecimiento de sus derechos y
resultando para ello que en la organizacion de nuestra comunidad el acceso a
la tierra resulta un elemento esencial para su existencia, conservacion y con-
tinuidad de las costumbres y formas de vida que ancestralmente practicamos
y deseamos se extienda para las futuras generaciones, la afectacion material
dispuesta sobre parte de nuestro territorio —cuyo reconocimiento se encuentra
fundadamente explicitado en la presente causa— implica una vulneracion ca-
bal, cierta y concreta de los mismos.
Entienda V.S. que la existencia de nuestra comunidad, de nuestro pueblo re-
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sulta anterior a la concepcion actual del Estado Nacional, que ello han sido los
motivos que llevaron en la Convencion de 1994 a la ratificacion de la propiedad
sobre las tierras que nos pertenecian, y que ademas en nuestra cultura su
desarrollo, desenvolvimiento y su mantenimiento como signo inequivoco de
nuestra existencia va sustentado en el dominio de la tierra.

No pretendemos, si me permite la conclusion V.S., que se nos deje vivir, so-
lamente, sino que deseamos continuar existiendo como comunidad con valo-
racion, respeto, comprension y valoracion de nuestras costumbres, cultura e
identidad, asegurando no solo para los actuales integrantes, sino también para
las futuras generaciones nuestra esencia de vida.

Las medidas que en distintas ocasiones han tomados las autoridades, en un
claro tono benefactor, nos han ubicado como objetos de derecho y no como
sujetos de derecho, generalmente se agotan en la entrega material de bienes,
y es comun que se nos endilgue que se nos ha dado tal o cual cosa, y se nos
pregunta, que mas nos hace falta, cuando en realidad lo inico que deseamos
es tan solo “ser” nosotros, con nuestras costumbres propias, en el marco de
un pais con diversidad étnica y cultural.

Es necesario que mi planteo sea analizado desde tal optica, ya que es en dicho
contexto que la afectacion del derecho que invoco emana con mayor evidencia
en la arbtitraria actitud denunciada por la toma de posesion y demarcacion de
nuestro territorio.

A modo de conclusion del presente apartado no puedo dejar de mencionar
que: por un lado, de los antecedentes expuestos en los apartados que prece-
den se puede observar la celebracion y conrecion de diversos actos normati-
vos -tanto del Estado Nacional como del Estado Provincial- de reconocimiento
del territorio comunitario.

Por otro lado, la verosimilitud del derecho se encuentra contenida en la propia
norma constitucional (art. 75 inc. 17), el Convenio 169 de la OIT, la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
como también en los términos de la ley nacional N° 26554 que prorroga lo
estipulado por la ley 26160.

Precisamente en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos indigenas, aprobada por Asamblea General del 13 de septiembre
de 2007, se ha destacado la preocupacion “...por el hecho de que los pueblos
indigenas han sufrido injusticias histéricas como resultado, entre otras cosas,
de la colonizacion y de haber sido desposeidos de sus tierras, territorios y
recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al desarrollo
de conformidad con sus propias necesidades e intereses”.

Asimismo, en el art. 8° de la misma Declaracion, se dice: “1. Los pueblos y los
individuos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacion forza-
da ni a la destruccién de su cultura. 2. Los Estados estableceran mecanismos
eficaces para la prevencidn y el resarcimiento de: a) Todo acto que tenga por
objeto o consecuencia privarlos de su integridad como pueblos distintos o de
sus valores culturales o su identidad étnica; b) Todo acto que tenga por objeto
o0 consecuencia desposeerlos de sus tierras, territorios o recursos...”

En el art. 26 de la misma Declaracion se establece: 1. Los pueblos indigenas
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tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o utilizado o adquirido. 2. Los pueblos indigenas tienen
derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y re-
cursos que poseen en razon de la propiedad tradicional y otro tipo tradicional
de ocupacién o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra
forma. 3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos
de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debi-
damente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de tierra
de los pueblos indigenas de que se trate”.

Por otra parte, entre las recomendaciones que el Comité de Derechos Hu-
manos (0.N.U.) hace al Estado Argentino, se advierte: “El comité muestra su
preocupacion frente a informaciones con arreglo a las cuales grupos indigenas
han sido objeto de violencia y desalojos forzosos de sus tierras ancestrales en
varias provincias, por razones vinculadas al control de recursos naturales (Art.
26y 27 del P.D.C.P).

“El Estado parte debe adoptar las medidas que sean necesarias para po-
ner fin a los desalojos y asegurar la propiedad comunitaria de los pueblos
indigenas en donde corresponda. En este sentido, el Estado Parte debe
redoblar sus esfuerzos en la ejecucion del programa de relevamiento juri-
dico catastral de la propiedad comunitaria indigena. El Estado Parte debe
igualmente investigar y sancionar a los responsables de los mencionados
hechos violentos.”. (Recomendacion N° 25 del Examen de los informes para
Argentina, del Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, Nueva York, 26 de marzo de 2010).

Esta recomendacion, V.S., no es una mero consejo dictado por gente extra-
fia a nuestro sistema legal; por el contrario, forma parte de nuestro bloque
de constitucionalidad, en la medida en que se trata de la interpretacion de
un organismo que interpreta los tratados de Derechos Humanos que tienen
para nuestro pais, rango constitucional. La jerarquia constitucional la otorga
el art. 75 inc. 22 que garantiza esa jerarquia, no solamente a los instrumentos
(Tratados), sino también a las resoluciones e interpretaciones que hicieren los
organismos internacionales encargados de ello.

Asimismo, en las Observaciones Finales del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, de fecha, 16 de marzo de 2010, al examinar los infor-
mes de los Estados Partes, el mencionado comité sefialo dentro del titulo “Mo-
tivo de preocupacion y recomendaciones”: “Tomando nota de la Ley N° 26160,
de noviembre de 2006, la cual declara emergencia por cuatro afos a fin de
detener los desalojos de pueblos indigenas y permitir el reordenamiento terri-
torial y la reqularizacion de la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas
y del Registro Nacional de Comunidades Indigenas (RENACI), para promover
la inscripcion de las comunidades indigenas y asistirlas en sus tramitaciones.
El Comité igualmente toma nota que la ley ha sido extendida por cuatro afios
mas, y sin embargo el Comité observa con seria preocupacion que seis provin-
cias en el Estado parte no han aceptado aplicar dicha ley de caracter nacional
(Salta, Formosa, Jujuy, Tucuman, Chaco y Neuquén)”.

Continua: “El Comité recomienda que el Estado parte intensifique sus esfuer-
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Z0s para lograr la implementacion de esta ley en todas las provincias que tie-
nen poblacién indigena y en las cuales la lucha por el control de recursos
naturales ha originado violencia y desalojos forzosos. El Comité urge al Estado
parte a que fome las medidas necesarias para frenar los desalojos y asegu-
rar la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas en donde corresponda.
Recomienda también que el Estado parte intensifique esfuerzos para lograr la
adecuada armonizacion del RENACI con los registros provinciales”.

Por Gltimo, no deben perderse de vista los antecedentes jurisprudenciales de
la Gorte Interamericana de Derechos Humanos relativos a las cuestiones intro-
ducidas en este escrito postulatorio:

En lo que respecta al concepto de Derecho a la propiedad previsto en el art. 21
de la CADH se ha interpretado que: “Los “bienes” pueden ser definidos como
aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda for-
mar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro
objeto inmaterial susceptible de tener un valor.” (parr. 144 Awas Tingni).

“En el presente caso, al analizar los alcances del citado articulo 21 de la Con-
vencion, el Tribunal considera util y apropiado utilizar otros tratados interna-
cionales distintitos a la Convencion Americana, tales como el Convenio No.
169 de la OIT, para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la evolucion
del sistema interamericano, habida consideracion del desarrollo experimen-
tado en esta materia en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”
(Yakye Axa, parr. 127).

“El Convenio No. 169 de la OIT contiene diversas disposiciones que guardan
relacion con el derecho a la propiedad comunal de las comunidades indigenas
que se examina en este caso, disposiciones que pueden ilustrar sobre el con-
tenido y alcance del articulo 21 de la Convencion Americana. El Estado ratifico
e incorporo el referido Convenio No. 169 a su derecho interno mediante la Ley
No. 234/93.” (Yakye Axa, parr. 130).

A su vez los diversos ordenamientos han admitido, en lo que hace al reconoci-
miento como pueblo auténomo, el concepto de Propiedad Comunal, a lo que
la Corte Interamericana ha sostenido que: “Mediante una interpretacion evolu-
tiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos,
tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad
con el articulo 29.b de la Convencion -que prohibe una interpretacion restric-
tiva de los derechos-, esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencién
protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros,
los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal, la cual también estd reconocida en la Constitucion Politica
de Nicaragua.” (Awas Tingni, parr. 148)

Lo relativo a la valoracién que los territorios adquieren en los pueblos indige-
nas también ha sido materia de andlisis por el tribunal interamericano quien
ha dicho: “En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas
sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura
que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que Se despren-
dan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencion
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Americana. Al respecto, en otras oportunidades, este Tribunal ha considerado
que el término “bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas
cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte
del patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los muebles
e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto
inmaterial susceptible de tener un valor”.” (Yakye Axa, parr.137)

A su vez el concepto de posesion con efectos equivalentes al titulo de pleno
dominio y como derecho para exigir el reconocimiento oficial de propiedad, fue
analizado y sobre tal concepto ha dicho: “De lo anterior se concluye que: 1) la
posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes
al titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga
a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su
registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a Su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales mantienen
el derecho de propiedad sobre las mismas, atin a falta de titulo legal, salvo cuan-
do las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los
miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la pose-
sion de sus tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocen-
tes, tienen el derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension
y calidad. Consecuentemente, la posesion no es un requisito que condicione
la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas. El presente
caso se encuadra dentro del dltimo supuesto.” (Sawhoyamaxa, parr. 128)

La exigencia de la realizacion efectiva de los derechos indigenas sobre sus
territorios amerito la afirmacion judicial en el sentido de que: “Ahora, en el
presente caso no se discute la existencia del derecho de los miembros de las
comunidades indigenas, especificamente de la Comunidad Yakye Axa, a sus
territorios, en el entendido de lo que la tierra significa para sus miembros, ni se
discute el hecho que la caza, pesca y recoleccion sea un elemento esencial de
su cultura. Hay un consenso entre las partes respecto de la normativa interna
que consagra los derechos territoriales de los miembros de las comunidades
indigenas. Lo que estd en discusion es la realizacion efectiva de estos dere-
chos.” (parr.140 Yakye Axa).

Siendo que a todo derecho corresponde siempre la exigencia de Deberes, de-
bemos en este caso determinar en cabeza del Estado — esencia del sistema de
Derecho Internacional Publico — del Deber del Estado de adoptar medidas para
crear mecanismos efectivos que tutelen las propiedades de las comunidades,
al decir que : “Por la razon anterior, de conformidad con el articulo 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, esta Corte considera que el
Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier
otro cardcter que sean necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimi-
tacion, demarcacion y titulacion de las propiedades de las comunidades indi-
genas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres
de éstas. Asimismo, como consecuencia de las violaciones sefialadas de los
derechos consagrados en la Convencion en el presente caso, la Corte dispone
que el Estado deberd proceder a delimitar, demarcar y titular las tierras que co-
rresponden a los miembros de la Comunidad Awas Tingni, en un plazo maxi-
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mo de 15 meses, con la plena participacion, y tomando en consideracion el de-
recho consuetudinario, valores, usos y costumbres de la Comunidad. Mientras
no se hayan delimitado, demarcado y titulado las tierras de los miembros de la
Comunidad, Nicaragua se debe abstener de realizar actos que puedan llevar a
que los agentes del propio Estado, o terceros que actiien con su aquiescencia
0 su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes
ubicados en la zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los
miembros de la Comunidad Awas Tingni.” (Awas Tingni, parr. 164).

Como si fueran escasos los argumentos referenciados en esta presentacion, que
dan sustento al derecho invocado y a la verosimilitud que el mismo corresponde
su valoracion en esta cautela, debe considerarse que la relacion de los pueblos
indigenas con la tierra tanto como elemento material y espiritual, a merecido
la consideracion de Corte, en el sentido de que: “Dadas las caracteristicas del
presente caso, es menester hacer algunas precisiones respecto del concepto de
propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas existe una tradi-
cion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra,
en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como
la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su super-
vivencia economica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no
€S meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material
y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado
cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.” (Awas Tingni, parr. 149)
“Haciendo uso de los criterios sefialados, este Tribunal ha resaltado que la
estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reco-
nocida y comprendida como la base fundamental de su cultura, vida espiri-
tual, integridad, supervivencia econémica y Su preservacion y transmision a
las generaciones futuras (Cfr. Caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones
(art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 19
de noviembre 2004. Serie C No. 116, pdrr. 85, y Caso Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, supra nota 176, parr. 149).”. (Yakye Axa, parr. 131)

“Al aplicar estos estdndares a los conflictos que se presentan entre la pro-
piedad privada y los reclamos de reivindicacion de propiedad ancestral de los
miembros de comunidades indigenas, los Estados deben valorar caso por caso
las restricciones que resultarian del reconocimiento de un derecho por sobre
el otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que los derechos
territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio y diferente que estd re-
lacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado,
con el control de su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion
de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.
La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades
indigenas conserven su patrimonio cultural.” (Yakye Axa, parr. 146)

“Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses territoriales
particulares o estatales y los intereses territoriales de los miembros de las co-
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munidades indigenas, prevalezcan los tltimos por sobre los primeros. Cuando
los Estados se vean imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de
adoptar medidas para devolver el territorio tradicional y l0s recursos comuna-
les de las poblaciones indigenas, la compensacion que se oforgue debe tener
como orientacion principal el significado que tiene la tierra para éstas (supra
parrs. 131, 135 y 139).” (Yakye Axa, parr. 149)

La cultura como forma de vida particular y propia, sin necesidad de ser corro-
borada con estandares de otras culturas mayoritarias, en tal sentido la Corte
sostuvo “La cultura de los miembros de las comunidades indigenas correspon-
de a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido
a partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y l0s recursos
que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia,
sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.” (Yakye Axa, parr. 135)
insitamente ligado al derecho a la tierra, a la propia cultura, surge el Derecho de
recuperacion al sostenerse que “El segundo punto de analisis se refiere a si el de-
recho de recuperacion de tierras tradicionales permanece indefinidamente en el
tiempo. Para dilucidar este asunto, la Corte ftoma en cuenta que la base espiritual
vy material de la identidad de los pueblos indigenas se sustenta principalmente
en su relacion dnica con sus tierras tradicionales. Mientras esa relacion exista,
el derecho a la reivindicacion permanecerd vigente, caso contrario, se extinguira.
Dicha relacion puede expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indigena
del que se trate y las circunstancias concretas en que se encuentre, y puede
incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o ce-
remoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o recoleccion es-
tacional o némada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y cual-
quier otro elemento caracteristico de su cultura®.” (Sawhoyamaxa, parr. 131).
“Debe considerase, ademds, que la relacion con la tierra debe ser posible. Por
ejemplo, en casos como el presente, que la relacion con la tierra se manifiesta
inter alia en las actividades tradicionales de caza, pesca y recoleccion, si los
indigenas realizan pocas 0 ninguna de esas actividades tradicionales dentro
de las tierras que han perdido, porque se han visto impedidos de hacerlo por
causas ajenas a su voluntad que impliquen un obstdculo real de mantener
dicha relacion, como violencias o amenazas en su contra, se entendera que el
derecho a la recuperacion persiste hasta que tales impedimentos desaparez-
can.” (Sawhoyamaxa, parr. 132)

La supervivencia y mantenimiento cultural como requisito diferenciado del
resto, adicionalmente, respecto de las restricciones sobre el derecho de los
miembros de los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de las
tierras y los recursos naturales que han poseido tradicionalmente, un factor
crucial a considerar es también si la restriccion implica una denegacion de las
tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la propia subsis-
tencia del grupo y de sus integrantes.

Es decir, conforme al articulo 21 de la Convencion, el Estado podra restringir el

2 Cfr. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supranota 1, parr. 154.
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derecho al uso y goce de los pueblos originarios respecto de las tierras de las
que tradicionalmente son titulares y los recursos naturales que se encuentren
en éstas, (inicamente cuando dicha restriccion cumpla con los requisitos sefia-
lados anteriormente, es decir cuando no ponga en peligro la propia subsisten-
cia del grupo y sus integrantes, es decir cuando no implique una denegacion a
su subsistencia como pueblo originario.

Es que los derechos invocados dan el marco para que la comunidad se vin-
cule y relacione con los recursos naturales, que deben ser reconocidos por el
Estado, que se hayan intimamente ligados a los recursos relacionados con la
subsistencia, e incluyen aquellos recursos relacionados con las actividades
agricolas, de caza y de pesca.

Resulta asi consistente con el andlisis de la Corte sobre como el articulo 21 de la
Convencion protege el derecho de los miembros de los pueblos originarios res-
pecto de los recursos naturales que son necesarios para su subsistencia fisica.
El derecho a participar, se da con la obligacion del Estado de consultar a las co-
munidades y, en su caso, la obligacion de obtener consentimiento, para ello la
Corte ha dicho: “Adn mas importante, el Comisionado de Distrito de Sipaliwini
en Surinam, quien declard ante la Corte por parte del Estado, reconocio la im-
portancia de consultar con las autoridades tradicionales del pueblo Saramaka
antes de autorizar concesiones que puedan afectar “las comunidades en las
vecindades directas”129. Sin embargo, la Corte considera que el alcance real
de las garantias respecto de las consultas y la participacion de los Saramaka
en los beneficios de los planes de desarrollo, requieren de una mayor aclara-
cion.” (Saramaka, parr. 133)

“Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de
los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversion den-
tro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segtn sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129). Este deber
requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica una comunicacion
constante entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través
de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka, de conformidad
con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no tnicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo
para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una adecua-
da respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que 10s miembros
del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluido los
riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo
0 inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por tltimo, la
consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka
para la toma de decisiones.” (Saramaka, parr. 134)

Es asi que se da a mi entender el requisito de verosimilitud del derecho invo-
cado, se da sobradamente por satisfecho en el presente caso.

b) Peligro en la demora:

Que la puesta en marcha de actos concretos que afecta en parte el territorio
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de mi comunidad, implica una vulneracion a los derechos enmarcados en la
garantia constitucional, que de no proceder del modo requerido significaria
una vulneracion imposible de ser reparada con posterioridad.

En este sentido la Ley 26554 ha ampliado el plazo de suspension de desalojos
(que fijaba la ley 26160) en territorios indigenas hasta el dia 23 de noviembre
de 2013 y en el mismo plazo continua la obligacion juridica de llevar a cabo
el relevamiento territorial para la posterior demarcacion y titulacion del terri-
torio en nombre de la comunidad. Esta legislacion de emergencia como ley
especial tiene un plazo que actualmente esta vigente y todo acto que retarde el
reconocimiento de los derechos de la comunidad indigena, como actos que lo
contrarien compromete el ejercicio de los derechos de la comunidad a futuro.
En tal sentido nuestra doctrina tiene dicho: “En caso de existir una obra nueva
comenzada en terrenos del poseedor reclamante, tal circunstancia constituye
un acto de desposesion material, total o parcial del poseedor y cuando ésta se
encuentra concluida, como es el supuesto de marras, el desapoderamiento estd
definitivamente consumado (conf. Salvat, ob. cit. T. I, pdg. 450/451). En estos
supuestos, el perjuicio para el poseedor es evidente (conf. Zannoni -Kemelma-
jer de Carlucci, “Cadigo Civil y leyes complementarias”, T. 10, pag. 590).”
Razon por la cual, interin se sustancie la causa principal se debera disponer la
MEDIDA DE NO INNOVAR requerida.

¢) Imposibilidad de reparacion ulterior:

Que la medida es procedente, toda vez que la discusion no queda centrada a la
extension meramente material de los territorios que nos pertenecen, sino sobre
todo a la vulneracion del derecho de existir y que como tal, como comunidad de
decidir y participar en las decisiones que sobre l0s mismos nos corresponden.
Que por ello la materialidad de actos que dafien el territorio, o que lo mo-
difiquen, como los ya realizados con el desmonte de las areas ocupadas, la
implantacion de alambrados que modifican el modo de procurarse los medios
de subsistencia de nuestra comunidad, impiden una reparacidn ulterior.

No pretendemos un reconocimiento a nuestra forma de vivir entre las formas
de vivir que el resto de la sociedad acepta, o establece, sino que pretendemos
el respeto a nuestra propia forma de vivir, en la cual la disponbilidad de los
recursos naturales resulta impresidible.

No deseamos un reconocimento hueco o vacio de nuestra forma de vivir, para
lo cual la disponibilidad de nuestras tierras, que nos pertenecen por ser los
originarios duefios, como por los instrumentos incorporados luego por los
diversos gobiernos resulta un elemento inescindible para nuestra existencia,
permanencia y proyeccion para las generaciones futuras.

d) Caucidn Suficiente:

Dada la entidad de los derechos en juego, ofrezco caucion juratoria respecto
del pedido que formulo por la presente.

V. Pruebas Se acompafia y se ofrece la siguiente:
a. Documental:
ANEXO A: copia simple de las actas corresondientes a las asambleas comuni-
tarias en las que fue electo Félix Diaz.
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VI. Reserva del caso

Vil.

federal

Reserva de denun-

ciar ante el sistema

interamericano de
derechos humanos

VIII. Petitorio

ANEXO B: copia simple Resolucion 1107/2007 del Instituto Provincial de Tie-
rras Fiscales.

ANEXO C: copia simple de acta policial.

ANEXO D: copia de la nota publicada en el Diario EI Comercial, de la provincia
de Formosa, el dia sdbado 28 de febrero de 2009.

ANEXO E: Tomas fotograficas del predio en disputa.

b. Instrumental a requerir, plano referente a la “Reserva Centro de Produccion
‘La Primavera™” fue realizado por el agrimensor Catalino R. Saavedra (mat.
Prof. N° 567) con fecha de diciembre de 1961, registrado por ante la Direccion
de Catastro de la Provincia de Formosa.

c. Reconocimiento judicial:

Se realice un reconocimiento judicial en el territorio de la comunidad La Pri-
mavera.

Hallandose comprometidas en el presente caso, articulos de la Constitucion
Nacional, Instrumentos Internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional y supralegal, asi como estandares internacionales en la materia,
en que se funda la pretension invocada, para el remoto supuesto de una reso-
lucion contraria, se incluye la cuestion federal (art. 14, Ley 48).

Que considerando vulnerados derechos Humanos determinados por Conven-
ciones Internacionales a las cuales adhiri6 nuestro pais, en especial las que
surgen de la Gonvencion Americana de Derechos Humanos, formulo reserva
de denunciar el presente caso por ante la Cortes Interamericana.

Por lo expuesto, solicito:

1°) Me tenga por presentado, en el caracter invocado y constituido el domicilio
procesal mencionado.

2°) Se tenga presente la prueba ofrecida.

3°) Se tenga presente la introduccion de la cuestion federal.

4°) Se haga lugar a la medida solicitada y se declare la suspension de la cons-
truccion del instituto universitario que se comenzd a edificar dentro del territorio
ancestral indigena, asi como de cualquier otro acto sobre las tierras y el territorio
reclamado por la comunidad indigena la primavera sin realizar el correspondien-
te procedimiento de consulta y participacion para garantizar su consentimiento.
5°%) Se ordene a quien corresponda el retiro de todas las maquinas y materiales
del territorio mencionado en el inciso anterior.

6°) Se ordene a las fuerzas policiales que se abstengan de realizar cualquier
acto de intimidacion sobre los miembros de la comunidad indigena La Prima-
vera a fin de garantizar |a libertad de expresion y protesta; y de brindar protec-
cion a la integridad fisica de las personas que forman parte de la comunidad.

7°) Se tengan presentes las reservas invocadas en los numerales VI'y VII.

8° Se autorice a notificarse, presentar escritos, retirar copias para traslado,
oficios, a la Sra. Defensora Publica Oficial Federal de la ciudad de Formosa,
Dra. Rosa Maria Cordoba y/o0 al Dr. Marcial Mantaras.

Proveer de Conformidad. Sera justicia.
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Exp. n°: 374/2010 - “Comunidad indigena toba la primavera- navogoh- c/unaf y/o

provincia de Formosa s/medida cautelar”
Resolucion N* 261/10.

Formosa, 22 de setiembre de 2010.

y visto: la cautelar solicitada por el actor en su es-
crito de presentacion de fs. 27,

y considerando:

Que, se presenta el Sr. Félix Diaz con el patrocinio
letrado del Sr. Defensor Publico Oficial y luego de
una extensa exposicion, peticiona se decrete medi-
da cautelar de no innovar disponiendo se detenga
cualquiera de los actos que se vienen efectuando
dentro del territorio sefialado como de ocupa-
cion ancestral por la comunidad indigena identi-
ficado histéricamente como Reserva Aborigen La-
guna Blanca y luego como Colonia La Primavera.

Que, en primer lugar, corresponde analizar com-
petencia de este Juzgado, para el dictado de la mis-
ma y puesto ello advierto qué la medida tuitiva se
encuentra dirigida contra un empresa contratista,
la Universidad Nacional de Formosa y/o Provin-
cia de Formosa, por lo cual, “prima facie” y oido
que sea el Ministerio fiscal, se decidird su remi-
sién a la Excma. Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, pero surge evidente en este supuesto que
las circunstancia excepcionales que son de publi-
co conocimiento (publicaciones periodisticas) y
que surgen de la copia de la resolucion obrante a
fs.39, que inclusive actualmente se han incremen-
tado poniendo en peligro la seguridad publica de
los manifestantes “en un estado de vulnerabilidad
alimenticia, médica y sanitaria, que amenaza en
forma continua la supervivencia de sus miembros
y la integridad de la misma (1), atento el tiempo
transcurrido, ameritan se analice la cautelar peti-
cionada tratando la misma como uno de los su-
puestos considerados como muy urgentes desde el
punto de vista doctrinario, como para no dilatarlo
por cuestiones procesales competencia (2), tan es
asi que el magistrado con competencia penal que
dictara la resolucidn de fs. 39/40, inclusive, instru-
ye al jefe de la Agrupacion de Gendarmeria Na-
cional, entre otros puntos “..debera velar por la
seguridad de los manifestantes...”

Que, resuelto ello y en punto a la legitimacion del

reclamante, la encuentro acreditada, en principio
y por las razones DE URGENCIA dadas, con las
actas de asambleas agregadas (en especial ver acta
Ne 1 “in fine” de fs. 2/3), la resolucion N° 542 que
lo individualiza como parlante en representacion
de la Comunidad Indigena La Primavera, y, en
virtud de que, considero que se encuentran ame-
nazados derechos de incidencia colectiva de la Co-
munidad Indigena Toba La Primavera (Navogoh).

Que, sentado ello y puesto a decidir sobre la medida
solicitada, hay que puntualizar que el objetivo de las
mismas es procurar la proteccion del derecho que
se alega al requerir el acto jurisdiccional; por eso el
dictado de las mismas requiere que se cumplan con
determinados requisitos tales como la verosimilitud
del derecho invocado y el peligro en la demora.

Debo recordar en este aspecto que tales recaudos,
deben ser apreciados desde la perspectiva doctri-
naria que afirma que para su procedencia, no se
requiere de un estudio exhaustivo de las normas
y hechos invocados, sino tan solo que se cumplan
con los requisitos mencionados.

Que, el primero de estos requisitos, es decir ve-
rosimilitud del derecho invocado, entiendo que
se encuentra cumplido en autos, del modo provi-
sorio exigido, ya que en un primer analisis, de las
probanzas anejadas por el accionante a fs. 2 a 26,
se traduce “prima facie”, que el derecho sobre las
tierras en que se pretende comenzar a construir
se encuentra controvertido y que es obligacion
del Estado, proceder a la delimitacion y demar-
cacion del territorio reclamado por los pueblos
originarios, efectuando la valoracién de la legali-
dad en el supuesto de que se encuentre ocupado
por particulares, actuando en consenso con los
reclamantes, circunstancia ésta que “prima facie”
no se ha verificado en autos conforme surge de
lo relatado en las actas agregadas, siendo que se
ha reconocido la responsabilidad internacional
de los Estados en casos como el de autos, con la
garantia de “la no repeticion’, la construccién en
territorios reclamados y poseidos “..de forma in-
deleble en su memoria histérica..”, crea una si-
tuacion de desigualdad y discriminacion.
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Con respecto al segundo requisito -peligro demo-
ra- evidente se encuentra acreditado el mismo ya
que reiterando, continuando con la construccion
de que da cuenta la instrumental de fs. 22/23 en
tierras reclamadas, que ocasionaria un mayor per-
juicio, inclusive irreparable, que puede ocasionar
“... eimplica riesgo cierto de una pérdida étnica
y cultural irreparable...”.

Que, la medida tuitiva de “no innovar”, tiene como
fundamento no permitir que se produzcan actos
irreparables, evitindolos hasta tanto una plena y
deliberada investigacion sea realizada, debido al
principio de equidad, fundamento axioldgico de la
prohibicién de innovar, que preconiza la igualdad
ante la ley, la moralidad y de buena fe.

Por ello, es factible concluir con suficiente con-
viccién la procedencia del dictado de la medida
cautelar solicitada, bajo responsabilidad del accio-
nante y previa contracautela que se establece en
forma JURATORIA y que debera prestar en legal
forma por ante la Actuaria.

Resuelvo:

decretar medida cautelar de no innovar, a fin de
que la universidad nacional de Formosa y/o la pro-
vincia de Formosa a través del Ministerio de Plani-
ficacién Obras y Servicios Publicos - Subsecretaria
de Obras y Servicios Publicos y del contratista Ge-
rardo D. Mateo se abstengan de realizar cualquier

acto en el territorio identificado histéricamente
como Reserva Aborigen Laguna Blanca y luego
como Colonia La Primavera, identificadas como
Legua A y B de la Seccién III de la Colonia La-
guna Blanca, y particularmente respecto del terre-
no de una extension de 609 has. donde se vienen
efectuando tareas preparatorias de desmonte y de-
marcacion para la construccion de encarada por la
Facultad de la Produccién y Medio Ambiente. A lo
demas oportunamente, haciendo saber asimismo
al presentante que lo solicitado en el punto 6° se
considera cumplido con lo ordenado en el punto
2° de la resolucion obrante a fs. 39/40.

Todo previa caucion juratoria que deberan prestar
los actores ante la Actuaria en legal forma.

Cumplido, librense oficios y cédulas a los fines de
su notificacién, con copia o transcripciéon de la
presente, y corrase vista al Ministerio Fiscal sobre
la competencia.

Registrese, notifiquese y cimplase.

Fdo.: Pablo Nuilez Pividori. Conjuez.

(1) Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sentencia del 17//2005, par. 2

(2) “Medidas Cautelares” Roland Arazi, ed. Astrea,
pdg. 21 y sgtes.
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Parte V. La criminalizacion de la protesta social

La Dra. Maria Paz Garcia, Defensora ad hoc designada para cumplir funciones ante
los Tribunales Federales de Primera y Segunda Instancia de Mendoza, presento la fun-
damentacion del Recurso de Apelacion con el objeto de que se revoque el procesa-
miento de todos los manifestantes (ex trabajadores de YPF) por el delito tipificado en
el articulo 194 del CPN.

En el recurso se discutio la ilegalidad de la criminalizacion de la protesta social y la falta
de configuracion del tipo penal en el caso concreto. El planteo tuvo acogida favorable:
se revocaron los procesamientos y se dicto la falta de mérito aunque, lamentablemente,
el tribunal no profundizd en la cuestion de la protesta social.







Se Presenta - Produce  Excma. Camara Federal:
Informe. Maria Paz Garcia, Defensora ad hoc designada para cumplir funciones ante
los Tribunales Federales de Primera y Segunda Instancia de esta ciudad de
Mendoza, en el expediente N° 91.359-F-22.471, a favor de Guillermo Anto-
nio Silva, Miguel Faustino Talaguirre, Néstor Raiil Agiiero, Alberto Daniel
Gorbach, Oscar Alfredo Landeiro, Rolando Victor Valverde, Liliana Inés Ro-
bles, Félix Faustino Ubeda, Benigno Grandiel Gallo, Carlos Mauricio Segu-
ra, Rosalinda Lucero y Rodrigo Carlos Nicolas Vergara me presento y digo:

I.  Conforme a la posibilidad que le confiere a las partes el articulo 454 del rito
(segun ley 26.374) y en concordancia con la Acordada N° 7.372 de ese Tribu-
nal de Alzada, esta Defensa opta por el informe escrito.

Il. Que la pieza incidental llega a esta instancia en razon del recurso interpuesto
por el suscripto ante el Juzgado Federal de Primera Instancia N° 3 de Mendoza
en contra del auto obrante a fs. 52/55 en cuanto alli se dispuso el proce-
samiento sin prision preventiva de mis pupilos en orden al delito previsto y
reprimido en el articulo 194 del Cadigo Penal de la Nacion y se mando a trabar
embargo sobre sus bienes hasta cubrir la suma de doscientos pesos ($ 200).

lll. Al momento de motivar el remedio procesal escogido esta Defensa Publica
Oficial sefiald que no concurren en el caso que nos ocupa los extremos nece-
sarios para tener por configurado el tipo penal objeto de reproche, siquiera con
el grado de probabilidad exigido en el articulo 306 del Cddigo ritual.

En el resolutivo puesto en crisis, el juez a quo seria la que se encuentra acredi-
tado que en fecha 6/9/10 los imputados habrian interrumpido en forma total el
transito vehicular sobre Ruta provincial 40, a la altura del puente del Rio Men-
doza. Luego de analizar el tipo penal de la figura endilgada, con citas en doc-
trinay jurisprudencia, interpreta que los justiciables vulneraron el bien juridico
protegido incurriendo en la ilicita conducta, al haber “impedido, entorpecido o
estorbado” el normal funcionamiento de los transportes por tierra.

[Il. 1. En primer lugar corresponde advertir que no surge de las constancias
de autos que mis defendidos efectivamente hayan cortado la ruta 40, tampoco
se encuentra acreditado en la causa de marras que se haya entorpecido el
normal funcionamiento del transito y menos aln se encuentra probado que
los manifestantes pusieran en riesgo la salud de las personas o la integridad
de los bienes.

Que si bien Gendarmeria notificé a las personas que presuntamente estaria
obstruyendo el transito, no menos cierto es que no se encuentra agregado a
estos autos acta de procedimiento, ni fotografias o croquis, ni testigos de
actuacion que den cuenta si los ex empleados de YPF se encontraban obs-
taculizando el transito, si el corte de la mencionada via habria sido total o
parcial, el lapso que habria durado el supuesto impedimento y si existian vias
alternativas habilitadas de acceso.

En ese orden de ideas, es de destacar que la figura en estudio se basa en una
circunstancia positiva y en una condicion negativa, consistente en el descarte

Defensoria General de la Nacion 135



de toda situacion de peligro; y que el objeto afectado directamente y contra el
cual la incriminacion va dirigida es el servicio en general, de manera que no
existe tal delito mientras no se ha producido una interrupcion o un entorpeci-
miento del servicio mismo, o existan vias alternativas habilitadas para circular.
Asimismo entiendo que el simple entorpecimiento transitorio por un lapso
breve, y el hecho de faltar un perjuicio concreto penalmente relevante impiden
dar por cumplido el tipo objetivo del articulo 194 del Codigo Penal, ya que éste
requiere la produccion de un evento dafioso.

En otras palabras, el juez a quo sélo se vali para ordenar el procesamiento de
mis pupilos de la denuncia efectuada a fs. 1, sin que exista en el caso -como
reiteramos- acta de procedimiento ni testigos de actuacion.

Por las razones expuestas, entiendo que no existen elementos para determinar
si efectivamente el accionar de mis pupilos encuadra en la conducta prevista y
reprimida por el art. 194 del C.P

Por otra parte, si VV.EE. consideraran que existen elementos para tener por
probado el ilicito penal objeto de reproche de todas maneras habria que
analizar si dicho comportamiento encuadra en la figura que prescribe el art
194 del Cédigo Penal, entiendo que la figura requiere un peligro concreto,
situacion que no se ha dado en el caso.

[11. 2. De otra parte y en relacion a la exclusion de la antijuricidad, no puedo dejar
de sefalar que siendo lo antijuridico uno s6lo, debe regir el principio de la no
contradiccion, por lo cual lo que el derecho autoriza en una norma, no puede
prohibirlo en otra coexistente. La licitud o ilicitud de un acto resulta del juicio que
se alcanza con los elementos que proporcionan la totalidad del orden juridico.
Considero que en el caso esta caracteristica -antijuricidad- no se halla presente.
Sucede que mis asistidos, ejerciendo los legitimos derechos de peticionar a las
autoridades, los ex empleados de YPF, se encontraban reclamando el pago de
acreencias, demanda que data de la década de los noventa, sin que a la fecha
hayan obtenido resultado positivo y de ésta manera obtener un remedio efec-
tivo a su justo reclamo, resultaron injustamente objeto de una accion penal en
virtud de una supuesta violacion del articulo 194 del Cédigo Penal.

Es obvio que el sistema de protesta social con ocupacion de espacio publico
significa, muchas veces, un detrimento para el derecho que todos los habitantes
poseen de transitar de acuerdo con las reglas fijadas por la comunidad. Ello plan-
tea un conflicto entre el derecho a la protesta y la libertad ordenada del transito.
En este orden de ideas es preciso subrayar que las manifestaciones ordenadas
y pacificas en la via publica no pueden, en ningun caso, ser consideradas
infracciones penales, pues el derecho de reunion y de la protesta pacifica per-
tenece a la esencia del sistema de gobierno constitucional y republicano.
Asimismo en el caso puntual de autos debe repararse en los diferentes grados
de afectacion de esos derechos.

Es que mientras el derecho a la circulacion fue interrumpido por un breve lap-
s0, el de peticionar a la autoridades que asiste a mis defendidos viene siendo
desconocido desde hace mas de diez afios.

Vale recordar que esa potestad de peticion “..incluye el de presentar soli-
citudes de todo tipo ante los poderes del estado, los denominados érganos
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extrapoderes, los organismos descentralizados y desconcentrados de la ad-
ministracién publica y los prestatarios de los servicios ptiblicos...” No implica
el derecho de obtener lo peticionado, pero si una respuesta (la que) debe ser
motivada en los hechos u circunstancias que impulsan la peticion o que la
deniegan y fundada en las normas vigentes.” (Cf. Maria Angélica Gelli, “Cons-
titucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada”, Tomo I, Editorial
La Ley, Buenos Aires, 2009, pag. 119).

No es antojadizo el recurso al corte de ruta al que habrian apelado sino la
consecuencia de no haber recibido ningln tipo de respuesta estatal luego de
haber articulado los canales institucionales correspondientes.

Se sigue de ello que la conducta materia de investigacion resulto ser la tnica
forma que les quedaba disponible para hacerse oir, de modo que su criminali-
zacion equivale lisa y llanamente a negarles ese derecho.

Resulta claro entonces que debe primar por sobre una mera interrupcion
momentanea de la circulacion y, por tanto, que su ejercicio deviene legitimo
y no antijuridico.

En ese sentido, Sebastian Soler, ha dicho que: “...todas las figuras delictivas
suponen que su realizacion es delictiva, no ya cuando es tipica, sino cuando es
ilicita, y ese caracter de ilicitud no se lo imprime a la accion la ley penal, sino el
derecho total y unitariamente entendido. No hay una antijuricidad penal espe-
cifica, auténoma o distinta, como no hay una antijuricidad civil, administrativa,
etc. Antijuridico es el acto que contradice el derecho todo, pues lo contrario lle-
varia a la atomizacion del derecho y eventualmente a la contradiccion interna.”
Por idéntico carril, Claus Roxin afirma “../a accion tipica ha de ser antijuridica,
0 sea prohibida (para mds detalles 6 al respecto § 14). Por regla general lo serd
ya con la tipicidad, puesto que el legislador sélo incorporarad una accién a un
tipo cuando la misma usualmente deba estar prohibida. Pero ese indicio puede
ser contradicho, ya que una conducta tipica no es antijuridica si en el caso
concreto concurre una causa de justificacion. Tales causas de justificacion
proceden de todo el ordenamiento juridico” (cf. Claus Roxin, “Derecho Penal.
Parte General”, tomo |, Ed. Civitas, 1997, p. 195).

Sentado ello, se observa que en el caso de autos no puede predicarse la an-
tijuricidad de la conducta involucrada, toda vez como se ha dicho, la misma
constituye el ejercicio legitimo de un derecho.

Particularmente, tratase del derecho reconocido por el art 14 de la C.N. y la
causa de justificacion es la prevista en el art. 34 inc. 4 del C.P.

Para finalizar, me permito recordar que la legitimidad en el ejercicio de ese
derecho no sélo viene dada por lo expresamente autorizado en la ley, sino
también por las circunstancias del caso (Cf. Manuel de Rivacova y Rivacova,
comentario al art. 34 inc. 4 del “Cédigo Penal, Publicado en Codigo Penal y
Normas Complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial”, David Baigun
y Eugenio R. Zaffaroni (Dir) Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1997, Pég.
656), que en el que nos ocupa justifican sobradamente el accionar imputado.
[I.- 3. Para el caso que VV.EE consideren que no resulta de aplicacion el per-
miso mencionado en el punto anterior, de todas maneras no seria dable afir-
mar que estamos ante la presencia de un delito.
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Ello obedece a que mis pupilos bien pudieron haber creido que estaba actuan-
do amparados por dicho permiso.

En ese sentido, no se puede soslayar que desde el propio estado nacional y
provincial se han venido tolerando de manera continua manifestaciones simi-
lares en su “modus operandi” a la que nos ocupa.

De tal forma, la propia conducta del Estado permitiendo cortes de calle, rutas
y demas vias de comunicacion y alegando a tal efecto la voluntad de no crimi-
nalizar la protesta habria dado base cierta a un error de prohibicion.

En ese sentido, Roxin enseria que: “Concurre un error de prohibicion cuando
el sujeto, pese a conocer completamente |a situacion o supuesto de hecho del
injusto, no sabe que su actuacion no esta permitida. (Cf. ob. cit., pag. 861).
Asimismo el autor advierte que “El error sobre la existencia o los limites de una
causa de justificacion” “... no es infrecuente incluso en los tipos mas impor-
tantes del Derecho penal nuclear.” (Cf. idem Pag. 871”).

Se sigue de lo expuesto que mis pupilos no pueden ahora ser considerados
autores de la ilicitud penal que se les reprocha pues en definitiva, no habrian
tenido posibilidad de advertir la criminalidad de su conducta y actuar en con-
secuencia, lo que obsta a tener por configurado la culpabilidad como Ultimo
requisito para la existencia de un delito.

Por los argumentos que anteceden a VV.EE. solicito que:

1. Tengan por presentado en tiempo y forma este informe previsto por el
articulo 454 del ordenamiento instrumental.

2. Revoquen el auto de mérito obrante a fs. 52/55 y dispongan el sobresei-
miento de mis asistidos, por no encontrarse demostrada Ia tipicidad de la
conducta reprochada (art. 336 inc. 3 del C.P.P.N)

3. Subsidiariamente, adopten el mismo criterio y dicte el sobreseimiento de
mis pupilos por no ser antijuridica ni culpable la accién reprochada

4. Por (ltimo, en caso de no hacer lugar al sobreseimiento, solicito dicte la
falta de mérito de mis asistidos de acuerdo a lo previsto por el art. 309 del
cddigo de rito.

Proveer de conformidad,

Sera Justicia
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Fiscal c/Landeiro, Oscar y Otros s/Av. Inf. arts. 194 del C.P.

Mendoza, 13 de abril de 2.011.
Y vistos:

Los presentes autos 91.359-F-22.471, (N° de ori-
gen 14.471-D), caratulados: “Fiscal c/LANDEIRO,
Oscar y Otros s/Av. Inf. arts. 194 del C.P’, venidos
del Juzgado Federal N° 3 de Mendoza a esta Sala
“B’, para resolver el recurso de apelaciéon deducido
a fs. 56/57 por el Sr. Defensor Publico Oficial ad
hoc contra el interlocutorio obrante a fs. 52/55, por
medio del cual se resuelve dictar el procesamiento
sin prision preventiva de los imputados, por resul-
tar prima facie autores penalmente responsables
del delito previsto por el articulo 194 del C.P.

Y considerando:

I - Que contra el interlocutorio obrante a fs. 52/55;
interpone oportunamente recurso de apelacion mo-
tivado (art. 438 del C.P.P.N.) el Sr. Defensor Publico
Oficial ad hoc (fs. 56/57), siendo el mismo concedi-
do por el Inferior, segiin constancia de fs. 58.

Elevado el expediente a la Alzada, el Sr. Defensor
ad hoc a cargo de la Defensoria Publica Oficial
se presenta y produce informe por escrito a fs.
66/69 vta. Entiende que no surge de la constan-
cias de autos que los imputados efectivamente
hayan cortado la ruta 40, tampoco se encuentra
acreditado en la causa que se haya entorpecido
el normal funcionamiento del trdnsito y menos
adn se encuentra probado que los manifestantes
pusieran en riesgo la salud de las personas o la
integridad de los bienes.

Senala que hay ausencia probatoria en la causa,
con lo que no se encuentra probado si el transito
se encontraba obstaculizado, en su caso si el mis-
mo era total o parcial, el lapso que habria durado
o si existian vias alternativas habilitadas de acceso.

Destaca que por otra parte no existe antijuridi-
cidad ya que los imputados se encontraban ejer-
ciendo sus legitimos derechos de peticionar a las
autoridades. Manifiesta que las manifestaciones
ordenadas y pacificas en la via ptiblica no pueden,

en ninguln caso, ser consideradas infracciones pe-
nales, pues derecho de reunién y de la protesta pa-
cifica pertenece a la esencia del sistema de gobier-
no constitucional y republicano.

Afirma que a mayor abundamiento, sus defendi-
dos bien pudieron haber creido que estaban am-
parados por la Constitucién Nacional para ejercer,
la protesta, lo que obsta a la culpabilidad de la con-
ducta en cuestion.

En consecuencia, solicita se revoque el auto de
procesamiento obrante a fs. 52/55 y se disponga el
sobreseimiento de imputados o, en su defecto, se
adopte el temperamento previsto en el articulo 309
del ordenamiento instrumental.

IT - Que por su parte, el Sr. Fiscal General ante esta
Cdamara se presenta a fs. 70/72 solicitando que se
dicte la falta de mérito en los presentes obrados
por no existir prueba de mérito suficiente para el
procesamiento.

III - Que con relacion al tema sometido a estudio,
este Cuerpo estima que no resulta procedente el
procesamiento del imputado en relacion al articu-
lo 194 del Cédigo Penal.

Con referencia ala figura prevista en dicha norma
cabe decir que bien “El bien juridicamente prote-
gido por este tipo penal no son los transportes en si
mismos, sino el desenvolvimiento de la circulacién
del transporte por vias puiblicas” (Donna Edgar-
do Alberto, Derecho Penal, Parte especial, Pag.
162, Ed. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe), es decir que
lo que se protege es el normal funcionamiento de
la circulacién de transporte publicos y privados,
frente a acciones que perturban su modo regular
de efectivizarse, por lo que tiene que quedar pro-
bado -con la provisoriedad propia de esta etapa
procesal- es el entorpecimiento u/o obstruccién
del transporte por las vias publicas. “Para que se
configure el delito de entorpecimiento de los trans-
portes y servicios ptiblicos debe producirse el tras-
torno o impedimento del normal funcionamiento
de esos servicios en forma efectiva” (CNCCorr.,
sala I, 23/6/2000, “B., D. H LL 2000-F -944).
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Por otra parte al tratarse de una manifestacion de los
ex Trabajadores de YPF en busca de lograr sus dere-
chos, en forma pacifica, protegido por la Constitu-
cién nacional en el principio de los derechos impli-
citos del art. 33 de dicho ordenamiento, este Cuerpo,
para resolver deben atender a todas las circunstan-
cias del caso ya que la hipotesis delictual prevista por
el art. 194 del Codigo Penal debe aplicarse con au-
téntico sentido de justicia y recto juicio prudencial
en el caso concreto, rodeado a menudo de variadas
circunstancias que lo singularizan. Esto porque la
“magnitud de la afeccion de los derechos contrapues-
tos en el caso (el de transitar protegido por el art.194
del C.P. en relacion con el art. 33, Const. Nac. y el de
reunion y los a él conexos previstos en el art. 14, Const.
Nac. y en el Pacto de Costa Rica, art. 15), constitu-
ye una pauta decisiva para la resolucion de la causa
instruida por el mencionado delito” (CFSM, sala I,
06/04/95, “D. E. M, c. 1604/95, JPBA t. 95, £ 365).

Por tanto estima este Tribunal que es menester in-
dagar sobre si existié aviso de la manifestacién a
fin de que la policia o la autoridad pertinente tome
las medidas necesarias a los fines de evitar moles-
tias a terceros, tales como habilitar vias alternati-
vas de acceso, dar avisos sobre el horario de la ma-
nifestacion etc. Asi como también que horarios se
obstruyd, si efectivamente se impidio a circulacion
o se habilitaron vias alternativas etc.

El ejercicio del derecho de reunion, cuando las reu-
niones o manifestaciones- pacificas por cierto- se
realizan en la via publica, requiere permiso poli-
cial, del mismo modo en que si el cardcter abierto
de las reuniones de los partidos politicos hace pre-
sumir gran cantidad de puiblico, porque en tal caso
el aviso previo policial permite que se tomen medi-
das de seguridad adecuadas... (CNCas. PEN., sala
I, 03/07/2002, “S., M. s/Recurso de Casacion’, c.
3905, reg, 5150.1, PJN Intranet y LL 2002-F-53).

De la compulsa de autos surge que no existe cons-
tancia alguna de las particularidades que rodea-
ron al caso y que hemos someramente descripto
en el parrafo anterior, asi no se acompana el acta
de procedimiento ni los croquis realizados sobre
el lugar. Las declaraciones indagatorias de fs. 23 a
39 no aportan detalle de alguno, las testimoniales
obrantes a fs. 44 y 45, se limitan a reconocer firma
y ainformar que su tarea fue individualizar y noti-
ficar a las personas que entorpecian el transito, sin
preguntar ningun otro detalle.

En el presente caso, el “a-quo” considera “prima
facie” acreditado la existencia de un hecho presun-
tamente delictivo, consistente en haber impedido el
normal funcionamiento de los transportes terres-
tres. Se ha acreditado que el dia 06 de septiembre
del corriente afio un grupo de ex empleados de YPF
interrumpio totalmente el trdnsito vehicular sobre
la ruta 40, a la altura del puente del rio Mendoza,
en el departamento de Lujan de Cuyo de Mendoza...
(op cit. Fs. 54 de autos).

Entonces, el Sr. Juez de Primera Instancia presume
por la sola denuncia policial que se configuré la
conducta delictiva del art. 194 del C.P.

IV - Que este Cuerpo no comparte tal razona-
miento. En primer lugar, porque en la hipdtesis
de haberse efectivamente entorpecido el trénsito,
ello por si sélo no es suficiente para encuadrar la
conducta en el tipo penal en cuestiéon pues, como
se dijo, para ello se requiere de otras circunstancias
que hacen a la antijuricidad de la conducta.

Que, en segundo lugar, se comparte la postura del
Sr. Fiscal en cuanto que “la denuncia obrante a fs. 1
y las declaraciones testimoniales de ambos gendar-
mes ya referidas, resultan insuficientes para fundar
con un grado de probabilidad afirmativo en cuanto
a la existencia del hecho, tipicidad del mismo y au-
toria de los imputados” (ver fs. 72).

V - Que asi las cosas, de acuerdo a lo expues-
to, se estima incorrecta la decisiéon del Inferior,
toda vez que los elementos probatorios de cargo
existentes en la causa son insuficientes para afir-
mar “prima facie” que Silvia Benegas, Talaguirre,
Agiiero, Gorbach, Landeiro, Valverde, Robles,
Ubeda, Grandiel, Segura, Lucero y Vergara fue-
ron participes autores del hecho que se investiga,
ya que no consta ninguna circunstancia que per-
mita reconstruir con cierto grado de probabili-
dad los hechos historicos.

Si bien el dictado del procesamiento no requiere el
analisis de toda la prueba de la instruccion, ni que
ésta se encuentre concluida, como asi tampoco
exige certeza, es necesaria si la existencia de indi-
cios de culpabilidad que evidencien un estado de
sospecha seria y fundada en orden a la figura pe-
nal atribuida, lo cual no se da en el presente caso,
donde los elementos ponderados por el “a-quo”
no alcanzan para demostrar “prima facie” que los
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imputados actuaban en forma antijuridica. Por tal
razon, el encuadre legal que mas se ajusta a la si-
tuacion de los procesados -a juicio de este Tribu-
nal- es el de la falta de mérito (art. 309 del Codigo
Procesal Penal).

Con respecto a este instituto se ha dicho: “El auto
de falta de mérito implica que, de la prueba exis-
tente en el expediente, no hay fundamento para
procesar al imputado, ni para sobreseerlo defini-
tivamente” (Donna-Maiza, Cédigo Procesal Pe-
nal Comentado-Anotado y Concordado art. 309,
pag. 356).

En su mérito SE RESUELVE: Revocar el procesa-
miento y embargo decretados en contra los encau-
sados Guillermo Antonio Silva Benegas, Miguel
Faustino Talaguirre Reynal, Néstor Raul Agiiero
Velasquez, Alberto Daniel Gorbach Beisa, Oscar
Alfredo Landeiro Coria, Rolando Victor Valverde
Angella, Liliana Inés Robles Garcia, Félix Faustino
Ubeda Sandoval, Benigno Grandiel Gallo Bruno,
Carlos Mauricio Segura Moran, Rosalinda Lucero
Aciar y Rodrigo Carlos Nicolds Vergara Lucero; en
el decisorio apelado de fs. 52/55, disponiendo en su
lugar la falta de mérito de los mismos a los términos
del art. 309 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.
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Parte VI. Derecho Procesal Penal

1.

Cauciones

El Dr. Marcelo Eduardo Arrieta, Defensor Publico Oficial ante el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal N° 1 de Cordoba, presento recurso de casacion ante el rechazo de
la solicitud de sustitucion de caucion de real a juratoria porque la primera resultaba
de imposible cumplimiento en el caso concreto.

La Camara Nacional de Casacion Penal hizo lugar al planteo de la Defensa Publica
y resolvio su sustitucion por una juratoria.

Principio de insignificancia

La Dra. Maria Mercedes Crespi, Defensora Publica Oficial Subrogante ante la Ca-
mara Federal de Cordoba, fundamentd el recurso de apelacion oportunamente pre-
sentado contra el procesamiento de su defendida en razén de habérsele imputado
poner en circulacion un billete de cincuenta pesos ($ 50) apécrifo. En la presen-
tacion, se discutio la aplicacion del principio de insignificancia como derivado del
principio republicano de gobierno.

En el fallo, la Sala B de la Camara de Apelacion de Cordoba realizé un andlisis mi-
nucioso de la importancia del principio de insignificancia y la necesidad de aplicarlo
en este caso, y resolvieron dictar su sobreseimiento.







Interpone Recurso de  Sres. Jueces:

Casacion Marcelo Eduardo Arrieta, Defensor Publico Oficial ante el Tribunal Oral en lo
Criminal Federal nro. 1 de Cordoba, con domicilio en la Avda. Hip6lito Yrigoyen
670, 1er. piso de la ciudad homdnima y constituyéndolo a los fines legales en
el publico despacho del Sr. Defensor Oficial ante la CNCP, en autos: M-3/10
caratulada: “Martin, Florentino Amador p.ss.aa. Comercializacion de estu-
pefacientes y tenencia de estupefacientes para consumo personal”, a Uds.
Se presenta y dice:

I. Objeto Que concurre en la oportunidad planteando recurso de casacion contra la re-
solucidn glosada a fs. 274/25, en la que en su parte resolutiva reza: “No hacer
lugar a la sustitucion de caucion solicitada por el Sr Defensor Oficial, Dr. Mar-
celo Arrieta, a favor de Florentino Amador Martin (cfr. Arts. 316, 317,319,320 y
cc. Del C.PPN.)”, todo ello conforme los antecedentes de hecho y de derecho
que eshozara a continuacion.

lll. Admisibilidad El presente se interpone en cumplimiento de lo dispuesto por los arts. 457 y

463 del CPPN en cuanto al legal término y forma. En el caso de autos, esta
asistencia técnica adelanta su intencion de impugnar la resolucion atacada por
entender que la misma incurre en una inobservancia de las formas procesales
sancionadas con nulidad, por violacién expresa al art. 320 inc. 4to. del C.P.P.N.
Ello, es asi, ya que la resolucion que por esta via se recurre es impugnable por
la via casatoria por tratarse de una decision equiparable a sentencia definitiva
en tanto podria ocasionar un perjuicio de imposible o tardia reparacion ulterior
por el agravio irreparable.
a) Formalidad y oportunidad: Asimismo, destaco que, el remedio impugnati-
VO que aqui se interpone, satisface las exigencias rituales de tiempo y forma.
Notificado el decisorio impugnado con fecha 11/06/10, se interpone el pre-
sente remedio en forma fundada, es con la indicacion vy justificacion de los
motivos por los cuales se impugna. A su vez, dichos motivos engastan en las
causales previstas por el ordenamiento ritual para tornar admisible la impug-
nacion intentada.

IV. Procedencia  b) Planteo de Ia cuestion: Lo que se discute aqui, es si el tribunal, debi6 hacer
lugar al planteo realizado por parte de esta Defensa, respecto a la sustitucion
de la caucion oportunamente solicitada, y consentida por el Representante del
Ministerio Publico -custodio de la legalidad- y representante de la sociedad en
la vindicta publica (ver dictamen de fs.272).

Para ello, es pertinente un breve relato acerca de lo acontecido en la pre-
sente causa.

Con fecha 16 de octubre del 2009 (fs.195/198), la Defensa Oficial de mi pupilo,
planteo en la etapa instructoria, un pedido de excarcelacion.

Dicho planteamiento fue resuelto el 13 de noviembre del mismo afio, con-
cediendo la excarcelacion bajo caucion real de diez mil pesos ($ 10.000) (fs.
220/222), resolucion que fue apelada por la Sra. Defensora Oficial Dra. Maria
Mercedes Crespi.
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Posteriormente la Camara Federal de Apelaciones resolvid confirmar la excar-
celacion reduciendo el monto de la caucion real, estableciéndolo en un monto
de cuatro mil pesos ($ 4.000).

Finalmente, y atento a que mi asistido no tiene la capacidad econémica para
afrontar dicho monto, y ya ante éste Tribunal se solicitd se aceptara en concep-
to de caucion real un aire acondicionado que mi pupilo poseia, circunstancia
aceptada en principio por el Sr. Fiscal ante éste Tribunal Oral, elemento que,
conforme a la comunicacion telefénica mantenida por el suscripto, fue vendido
para afrontar la crisis econdémica por la que atraviesa la familia del Sr. Martin.
Puesto en autos todos los antecedentes del caso, me resta explicitar, 1as razo-
nes por las que esta Defensa se agravia.

Ante la situacion planteada, éste Ministerio se vio en la obligacion de presentar
un pedido de sustitucion de la caucion real establecida por tornarse de impo-
sible cumplimiento en los términos del art. 320 del CPPN.

Al respecto debo recordar que el articulo 320, en lo pertinente establece que
“La exencion de prision o la excarcelacion se concederd, segiin el caso,
bajo caucion juratoria, personal o real... Queda absolutamente prohibido
fijar una caucion de imposible cumplimiento para el imputado, teniendo en
cuenta su situacién personal, las caracteristicas del hecho atribuido y su
personalidad moral”.

Sostengo que atento las circunstancias que rodean a mi asistido — situacion
personal, econdmica, el tiempo trascurrido sin poder efectivizar la caucion
demuestra a todas luces, que el elevado monto de la misma — adn con la
reduccion establecida por la Gdmara Federal de Cordoba — la torna de imposi-
ble cumplimiento, resultando violatoria del principio de igualdad ante la ley, y
ubica a mi pupilo, en una posicion desventajosa por su situacion econémica,
convirtiendo a la excarcelacion, en un “beneficio para ricos” (arts. 16, 75 inc.
22 de la C.N. art. 24 CADHO0.), por ello es que, exigirle a Martin un requisito de
imposible cumplimiento, equivale lisa y Ilanamente, a negarle la excarcela-
cion, afectandole asi también, el principio constitucional de inocencia, del que
gozan todos los individuos sometidos a proceso.

Asi lo ha entendido también la Camara Nacional de Casacion Penal al expresar
que “... no es factible imponer cauciones que se tornen de imposible cum-
plimiento para el justiciable. Es por ello que la imposicion de la caucion
de elevado monto a quien carece de patrimonio no solo manifiesta una
desproporcionalidad vedada por Ia ley, sino que deja al descubierto la vo-
luntad jurisdiccional de negar la libertad acordada...”

Es dable mencionar, que la libertad bajo caucion se halla respaldada por
pactos internacionales suscriptos por nuestro pais (art. 7.5 CADH y 9.3
PICP), y teniendo mi asistido la caucion pendiente, se trasluce sin hesita-
cion alguna, que no ha cumplimentado la misma, por no estar al alcance de
su situacion economica. En sintonia con ello, el Cddigo Procesal Penal de
la Nacidn. Analisis doctrinal y jurisprudencial”. Navarro, Guillermo Rafael

1 Voto del Dr. Gonzélez Palazzo. Causa Nro. 9057 “ARIAS, Juan Carlos s/rec. Casa-
cion”, Reg. Nro. 10.736,rta.el 17/07/08.
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y Daray, Roberto Radl, Ed. Hammurabi-comentario art. 320, Pag. 955).2
La Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal ha sostenido que “Cuando
la prolongacion de la privacion de Ia liberfad demuestre que es imposible
para el imputado satisfacer la caucion, se la podra sustituir por juratoria” 3
Puesto ello de manifiesto, y si tenemos en cuenta el tiempo que ha transcurri-
do, sin que se haya hecho efectiva la caucion fijada, demuestra el desacierto
del monto fijado en el presente incidente por lo que requiero se sustituya la
misma por una caucion juratoria.

En concordancia ha sostenido el autor citado* que “/a falta de integracién del
monto de la caucion real fijada autorizard a su reduccion y aiin su transfor-
macidn en juratoria, a fin de no tornar ilusorio el beneficio de soltura”. E|
subrayado me pertenece.

Un parrafo aparte, merece la valoracion de este tribunal, respecto a que “...
la promesa jurada de Martin, para comparecer ante los estrados judiciales, en
instancias préximas al debate, no aparece suficiente para garantizar los fines del
proceso en el caso concreto, ya que ante la posibilidad que la condena sea efec-
tiva, atento a los delitos enrostrados, hace presumir fundadamente un peligro de
fuga conforme lo previsto en la normativa del art. 319 del C.P.P.N...”, y va mas
alla aun, diciendo “...que en razon del tiempo de detencion que registra Mar-
tin, poco mas de ocho meses, segun lo dispone el Codigo de Forma en cuanto
permite al imputado obtener la libertad cuando hubiera cumplido en prision un
tiempo que de haber existido condena, le habria permitido obtener la libertad
condicional, supuesto que en el caso concreto no sucede, atento el minimo de la
escala penal conminada en abstracto para los delitos de que se trata....” .

Que ello constituye una flagrante violacion de lo que ya es Jurisprudencia
pacifica, la doctrina Legal dimanada del Acuerdo Plenario N° 13 de la Ca-
mara Nacional de Casacion Penal, por la cual, en Acuerdo Plenario emitido
en los autos “Diaz Bessone” (“Diaz Bessone, Ramdn Genaro s/Recurso de Ca-
sacion”), la mencionada Gamara establecid, en lo que aqui respecta (presumir
fundadamente un peligro de fuga) dice que: “no basta en materia de excarce-
lacion o eximicion de prision para su denegacion la imposibilidad de futura
condena de ejecucion condicional, o que pudiere corresponderle al imputado
una pena privativa de la libertad superior a ocho afios (arts. 316 y 317 del
C.PPN.), sino que deben valorarse en forma conjunta con otros pardametros
tales como los establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a los fines
de determinar la existencia de riesgo procesal” (sic).

De la lectura de sus votos se advierte que el pensamiento de la mayoria entiende
que el art. 316 del CPPN, consagra una presuncion de peligrosidad procesal que
debe ser tenida en cuenta al momento de evaluar la procedencia de la excarce-
lacion, aunque no es solamente ello [la escala penal] lo que debe contemplar
el juzgador a la hora de evaluar el mérito del pedido de excarcelacion, sino que

2 Cfr. C.C.C., Sala V causa Nro. 27.111 “Garcia de la Mata, Angel”, rta. 8/07/05
3 CNCP, Sala I, 24/05/06, causa 6767, Julia Cebrian, F.J.

4 Navarro, Guillermo Rafael y Daray, Roberto Raul, Codigo Procesal Penal de la Nacion.
Andlisis doctrinal y jurisprudencial Tomo Il. Ed. Hammurabi, Pag. 975

Defensoria General de la Nacion 147



—Ccomo presuncion juris tantum- puede ser desvirtuada si, no obstante la escala
penal, en el caso concreto no existe peligrosidad procesal, es decir, no hay ries-
go de que el imputado en libertad pudiere entorpecer la investigacion o eludir
el accionar de la justicia (destruccion de prueba de cargo, rebeldia, fuga, etc.).
Segtn la doctrina legal de dicho Plenario puede probarse que en el caso con-
creto, en dicha causa, el imputado no representa peligrosidad para el proceso
y por ello la caucién juratoria, resulta adecuada y ajustada a derecho, adn
cuando la escala fijada para el delito imputado hiciere imposible ello si toma-
mos en consideracion solamente el art. 316 GPPN.

Mas alla de la controversia acerca de sobre quien recae la carga de la pruebay
la posible inconstitucionalidad que se anuncia de la lectura del meduloso voto
de la Dra. Angela Ledesma, entiendo que con las constancias de autos puede ya
anticiparse la ausencia de peligrosidad procesal de Martin en estos actuados.
No existe peligro para el proceso. No se observa peligrosidad procesal. Existen
muchas, precisas y contundentes circunstancias que tornan irrazonable la sos-
pecha de peligro procesal en la persona de mi defendido. Y a pesar de que el
tribunal, deja entrever una confusion cuando afirma que el riesgo de fuga finca
en la falta de arraigo y la ausencia de actividad laboral, extremos que segun el
tribunal se prueban en el informe ambiental practicado en la intruccion, hay un
evidente error de interpetacion, ya que mi asistido, tiene domicilio fijo, tiene
vinculos primarios, trabaja y del informe ambiental practicado (ver fs. 216/217,
se desprende que para sus vecinos nunca fue una persona problematica, tienen
un buen concepto y lo recuerdan como a un buen vecino, educado, y al que lo
visitaba su nieto, y que huelga decirlo, pero sus escasos recursos econémicos,
no hacen mas que demostrar la inexistencia real del peligro de fuga.

Asimismo debe tenerse en cuenta, que el mismo lleva detenido en relacion a
este proceso desde el 25 de septiembre del 2009, esto es casi un afio, y mas alla
de la imputacion que se le ha enrostrado puede avizorarse que pudiera ser de
cumplimiento efectivo, no debe realizarse el pronostico de peligro de fuga, con
base en la pena que presumiblemente se le impondria en la presente causa, pues
ello conculcaria gravemente el principio de inocencia de que goza mi asistido
constitucionalmente consagrado por el art. 18 de la Constitucion nacional.®

De lo expuesto vemos que no existen en estos rubrados extremo alguno que
permita abonar la presuncion “juris tantum”fijada en el Art 319 del C.P.P.N. en
tanto a “eludir la accion de la justicia o entorpecer las investigaciones”.
Finalmente debe tenerse en cuenta para la resolucion del presente incidente,
el principio pro homine, que coincide con el rasgo fundamental del derecho de
los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre, asimismo el
principio pro libertate, el cual responde a la reduccion del poder estatal hasta
el limite de lo necesario.

Por dltimo no puedo dejar de sefialar que el art. 324, 3er parrafo establece

5 CN de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala VI.del 3/5/2005, Vargas Leis,
José publicado en la Ley 2006-A, 343. “La mera posibilidad de aplicar una pena de
efectivo cumplimiento no autoriza sin mas a obstaculizar la concesion de la excar-
celacion, si no se advierten en autos pautas objetivas que permitan presumir que de
recuperar la libertad intentara entorpecer la investigacion”.

148

VI. Derecho Procesal Penal



la caucion real como wultima ratio, es decir que sélo habra de imponerse
cuando a través de la juratoria o personal no pueda obtenerse la sujecion del
imputado al proceso.

En tal sentido nuestra jurisprudencia se ha expresado “La caucidn real debe
ser aplicada restrictivamente y con prudencia”.’

De la aplicacion del derecho pretendida:

La decision pretendida por esta parte, y para que no se torne irreal el derecho
concedido a mi asistido, es que se sustituya la caucion real ordenada por una
caucion juratoria, ya que la peligrosidad de la que habla el tribunal no ha sido
ni minimamente acreditada, rigiendo plenamente la presuncion de inocencia
que requiere que durante toda el proceso el ciudadano sea considerado ino-
cente y reciba un trato igualitario.

V. Cuestion Federal Conforme lo expuesto y teniendo en cuenta que en autos se ha afectado el
principio constitucional de inocencia, dejo planteada la cuestion federal a los
fines del recurso extraordinario (art. 14 de la ley 48).
Corresponde también recordar que la CSJN tiene dicho que las decisiones
que se apartan de la normativa vigente son revisables por la via extraordina-
ria toda vez que constituyen un caso de arbitrariedad (conf. G. y A. Carrio “El
Recurso Extraordinario por Sentencia Arbitraria”, De. Abeledo Perrot, 1995,
T, pags. 167 y ss.).

VI. Petitorio  Por todo lo expuesto, SOLICITA:
A) Tenga por presentado en legal tiempo y forma la presente impugnacion.
B) Previo tramite de ley, se revoque la resolucion impugnada.
C) Tenga presente la reserva del caso federal para su oportunidad.
Proveer de conformidad que,
Sera Justicia

6 CNPE, Sala B, LL, 1998-C-903 y DJ 1999-3-724
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Causa Nro.12633 -Sala IV

Amador, Martin Fiorentino s/recurso de casacion

Registro nro. 13893.4

/I la ciudad de Buenos Aires, a los 16 dias del mes
de septiembre del afio dos mil diez, se retne la Sala
IV de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, in-
tegrada por el doctor Mariano Gonzalez Palazzo
como Presidente y los doctores Augusto M. Diez
Ojeda y Gustavo M. Hornos como Vocales, asis-
tidos por la Prosecretaria de Cdmara Maria Euge-
nia Di Laudo, a los efectos de resolver el recurso
de casacion interpuesto a fs. 26129 de la presente
causa Nro.12.633 del Registro de esta Sala, cara-
tulada: “Amador Martin, Florentino s/recurso de
casacion”; de la que

Resulta:

Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro.
2 de Cérdoba, Provincia homoénima, en la causa
Nro. 1-15/10 de su Registro, con fecha 10 de ju-
nio de 2010, rechazé el pedido de sustitucion de
caucidn solicitado por el Defensor Publico Oficial
doctor Marcelo Arrieta, asistiendo a Martin Flo-
rentino Amador (fs. 24/25 del incidente).

Que contra dicha resolucidn, el Defensor Publico
Oficial, doctor Marcelo Eduardo Arrieta, asistien-
do al antes nombrado, interpuso recurso de casa-
cion (fs. 26/29), el que fue concedido a fs. 31/31 vta.

Que, con arreglo a la causal prevista en el inc. 2°)
del art. 456 del C.P.P.M, la parte recurrente enten-
dié que la resolucién atacada incurre en una in-
observancia de la formas procesales sancionadas
con nulidad, por violacién expresa del art. 320
inc. 4 del C.P.PN.

Se agravié porque a su entender, la caucién real es-
tablecida se torno de imposible cumplimiento, lo
que obligo su pedido de sustitucién y recordé lo
establecido por el art. 320 del C.P.PN.

Sostuvo que la circunstancias que rodean a su asis-
tido, aun con la reduccién establecida por la Ca-
mara Federal, la torna de imposible cumplimien-
to, resultando violatoria del principio de igualdad
ante la ley, convirtiendo a la excarcelaciéon en un
“beneficio para ricos” y que exigirle a su pupilo un

requisito de imposible cumplimiento, equivale a
negarle la excarcelacion.

Por su parte agregd que teniendo en cuanta el
tiempo transcurrido sin que se haya hecho efec-
tiva la caucion fijada, demuestra el desacierto del
monto fijado, requiriendo por ello su sustitucion.

Analiz6 la resolucién recurrida a la luz del fallo
plenario “Diaz Bessone” y concluyo que en su opi-
nioén puede probarse que en el caso, el imputado
no representa peligrosidad para el proceso y que
por ello la caucion juratoria resulta adecuada; hizo
un analisis del informe ambiental y agregé que
los escasos recursos econoémicos de su pupilo no
hacen mas que demostrar la inexistencia real del
peligro de fuga.

Asimismo, hizo referencia a que Amador se en-
cuentra detenido desde el 25 de septiembre de
2009 y que realizar el prondstico de peligro de
fuga con base en la pena que presumiblemente se
le impondria viola el principio de inocencia garan-
tizado por la Constitucién Nacional.

Asi, sefialé que la caucion real debe imponerse
como ultima ratio cuando a través de la caucion
juratoria o personal no pueda obtenerse la suje-
ci6én del imputado al proceso. Apoyd su postura
con cita de doctrina y jurisprudencia.

Para concluir, hizo reserva del caso federal.

IV. Que, luego de celebrada la audiencia previs-
ta por el art. 465 bis, en funcion del art. 454 del
C.PPN. (texto segun ley 26.374), quedaron las ac-
tuaciones en estado de ser resueltas. Efectuado el
sorteo de ley para que los seflores jueces emitan su
voto, resulto el, siguiente orden sucesivo de vota-
cion: doctores Mariano Gonzalez Palazzo, Augus-
to M. Diez Ojeda y Gustavo M. Hornos.

El sefior juez Mariano Gonzalez Palazzo dijo:

I. Llegadas las actuaciones a este tribunal estimo
que el recurso de casacion interpuesto con invo-
cacion de lo normado en el art. 456 inciso 2° del
C.PPN. es formalmente admisible toda vez que
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del estudio de la cuestion sometida a inspeccion
jurisdiccional surge que el recurrente invocé fun-
dadamente la errénea aplicacion de la ley procesal;
asimismo resulta procedente en la medida que la
sentencia recurrida es equiparable a definitiva en
tanto podria ocasionar un perjuicio de imposible
o tardia reparacion ulterior.

I1. Habré de destacar que en mi opinidn, la resolu-
cion en crisis es portadora de vicios que resienten
su motivacion.

Sentado ello, comenzaré por senialar que el art. 320
del C.PP.N. establece que no es factible imponer
cauciones que se tornen de imposible cumpli-
miento para el justiciable. Ahora bien, si nos ate-
nemos a las constancias obrantes en autos es facil
colegir que en esta circunstancia se encuentra in-
merso el encausado, pues le es imposible cumplir
con el monto excesivo de la caucion.

Por ello habré de sostener que la imposicion de una
caucion de elevado monto a quien carece de patri-
monio no s6lo manifiesta una desproporcionalidad
vedada por la ley, sino que deja al descubierto la vo-
luntad jurisdiccional de negar la libertad acordada.
En ese sentido, y analizando el caso en concreto de
marras, entiendo discrepar que la caucion real fija-
da oportunamente al imputado no guarda propor-
cién alguna con su situacion econémica, teniendo
en cuenta que tal como se desprende de las actua-
ciones en un primer momento, al concedérsele la
excarcelacion al imputado, la caucion real ascendia
a la suma de $ 10.000 y luego la Camara Federal
redujo ese monto a la suma de $ 4.000.

En ese sentido, le asiste razén a la defensa en re-
lacion a que el tribunal a quo ha omitido analizar
adecuadamente el monto de la caucion fijada ya
que “..en ningun momento evaluaron si la caucién
que imponian era de posible o imposible cumpli-
miento por parte del imputado, evaluacion a la
que estaban obligados por mandato legal (art. 320
C.PPN.)..”, omisién que se torna especialmente
relevante atento a que desde la fijacién de la cau-
cion a la fecha, el encausado no ha podido efecti-
vizarla, lo que demuestra incuestionablemente que
el monto determinado deviene excesivo.

En dicho sentido se ha sostenido que el art. 320
del codigo de forma conduce al juez o tribunal a
la fijacién de un justo término en cuanto al tipo

y monto de la caucion, de no sencilla determina-
cidn, cuestion en la que incidird adn el transcurso
del tiempo si permanece insatisfecha la exigencia
(cfr. “Codigo Procesal Penal de la Nacién. Analisis
doctrinal y jurisprudencial” Navarro, Guillermo
Rafael y Daray, Roberto Ratl, Ed. Hammurabi
-comentario art. 320, pag. 955-).

Asimismo, si no surge de las actuaciones indicio
alguno de que el imputado pueda hacer frente a la
suma de la caucién que se le fijo en primera instan-
cia, unido al tiempo transcurrido sin que se haga
efectivo el pago, ello demuestra el desacierto del
auto recurrido a la luz de lo normado por el art.
320, dltimo parrafo, del C.PP.N.

Por ello, para que dicho beneficio no se torne irreal
propicio la reduccion del monto de la caucion im-
puesta en un 75 % a la suma de mil pesos ($ 1.000).

III. Por lo expuesto, propongo al acuerdo, hacer lu-
gar parcialmente al recurso interpuesto y en con-
secuencia “se disminuya el monto de la caucion
real impuesta a mil pesos, debiendo el 6rgano ju-
risdiccional a quo arbitrar los medios conducentes
para que sea prestada, y de ese modo, proceder a
la inmediata soltura del encartado, sin costas (arts.
471, 530 y532 del C.PPN.).

Asi voto.
El sefior juez Augusto M. Diez Ojeda dijo:

1. Tal como sostuve al formular mi adhesion al
voto del doctor Gonzalez Palazzo en la causa Nro.
9057 “ARIAS, Juan Carlos s/recurso de casacion”,
Reg., Nro. 10.736, rta. el 17/07/08 - el art. 320 del
C.PPN. establece que no es factible imponer cau-
ciones que se tornen de imposible cumplimiento
para el justiciable. Es por ello que la imposicién
de una caucién de elevado monto a quien carece
de patrimonio no sélo manifiesta una despropor-
cionabilidad vedada por la ley, sino que deja al
descubierto la voluntad jurisdiccional de negar la
libertad acordada.

II. Corresponde recordar los argumentos expues-
tos por el tribunal para sustentar la decisién que
viene recurrida.

Primero, el “a quo” afirmé que “..a partir del pro-
nunciamiento de la Camara Federal donde se
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dispone la reducciéon de la caucion y establece el
monto de cuatro mil pesos para resguardar los fi-
nes del proceso, no han variado a ciencia cierta las
circunstancias concretas de la causa, ni tampoco
las condiciones personales del imputado...”

Seguidamente, los jueces de la instancia anterior
sostuvieron: “La promesa jurada del imputado de
comparecer a los estrados judiciales no aparece
como suficiente para garantizar los fines del pro-
ceso en el caso concreto -en instancia proxima a
debate-. Es de reparar que la eventual posibilidad
que la condena sea efectiva atento los delitos en-
rostrados hace presumir fundadamente un peligro
de fuga conforme los previsto en la norma del art.
319 del C.P.PN,, y mds aun, puede decirse que en
razén del tiempo de detencion que registra.. .poco
mds de ocho meses..” tampoco estaria en condi-
ciones de obtener la excarcelacién en tiempo de li-
bertad condicional conforme lo prescribe el inciso
5to. del articulo 319 (ver fs. 24/25).

III. De conformidad con lo transcripto en los pa-
rrafos que anteceden, considero que le asiste razon
a la defensa en cuanto a que el “a quo” omitié ana-
lizar fundadamente las razones por las cuales no
correspondia sustituir el tipo de caucion.

En primer lugar, advierto que el tribunal de mé-
rito ha omitido examinar las circunstancias per-
sonales del enjuiciado (trabajo, familia, recursos),
asi como también las caracteristicas del hecho, ni
explicéd de qué modo la caucion real resultaba ser
la més eficaz, en el caso de autos, para asegurar los
fines del proceso (cfr. CPP.N,, art. 324, tltimo pa-
rrafo).

En ese orden de ideas, no puedo dejar de sefalar
que, si bien la remision realizada por el a quo (ca-
racteristicas concretas de la causa y circunstancias
personales del imputado) no se encuentra vedada
en nuestra legislacion procesal, lo cierto es que han
transcurrido siete meses entre ambas resoluciones
y otros casi cuatro meses entre el resolutorio que
aqui se revisa y la actualidad.

En este sentido, adquiere particular relevancia que
el 13 de noviembre de 2009 se concedi6 al impu-
tado la excarcelacion bajo caucion real a $10.000
(pesos diez mil) y que ain cuando dicho monto
fue reducido por la Cdmara Federal de Apela-
ciones de Cérdoba a $ 4.000 (pesos cuatro mil),

tampoco pudo ser pagado por AMADOR, quien
desde el 25 de septiembre de 2009 continta dete-
nido en las actuaciones principales (ver fotocopias
certificadas de las resoluciones que obran a fs. 2/4
vta., 5/12 y certificado de fs. 33).

En tales circunstancias, entiendo que la caucion
real impuesta ha devenido de imposible cumpli-
miento, tornando ilusorio el derecho a la libertad
durante el proceso y haciendo viable la imposicion
de una caucién de tipo juratorio.

Por ultimo, no puedo dejar de sefialar que, con-
forme surge del presente legajo, el Fiscal General,
doctor Carlos Gonella, expres6 que no tenia obje-
ci6n alguna respecto de lo solicitado por el Defen-
sor Oficial (ver fs. 24). Ello, me lleva a concluir en
que en el presente caso, el tribunal de mérito, se ha
exorbitado en el ejercicio de su funcion, toda vez
que, no existiendo controversia entre lo solicitado
por la Defensa en su presentacion de fs. 20/21 y
lo dictaminado por el representante del Ministe-
rio Publico Fiscal, cobran relevancia los principios
que rigen al modelo de enjuiciamiento acusatorio,
establecido por los arts. 18 y 75, inciso 22 de la
Constituciéon Nacional.

Por un lado, las garantias de imparcialidad del juz-
gador y defensa en juicio, en orden a la separacion
que debe existir entre las funciones de acusar y de
juzgar; y por el otro lo previsto por el art 120 de la
C.N., que ubica al Ministerio Publico Fiscal como
organo independiente, es decir, fuera el ambito del
Poder Judicial y le confiere la funcién de parte, en
representacion del interés social.

Es que, la funcién que la Constitucién Nacional y
la ley le atribuyen al Ministerio Publico Fiscal no
se trata de una mera funciéon dogmatica concreta-
da en una opinidn legal sino que tiene a su cargo
el ejercicio de la pretension punitiva en todos sus
aspectos posibilitando al propio tiempo el ejerci-
cio imparcial de la jurisdiccion.

IV. En atencién a tales consideraciones, propongo
al acuerdo HACER LUGAR al recurso de casa-
cién interpuesto y, en consecuencia, SUSTITUIR
la caucion real impuesta por una de caracter ju-
ratorio y REMITIR las presentes actuaciones al
Tribunal de origen a fin de que haga efectiva la
INMEDIATA LIBERTAD de Martin Florentino
AMADOR (arts. 470, 530 y 531 del C.P.PN.).

152

VI. Derecho Procesal Penal



El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

Ha quedado jurisdiccionalmente asentado que
respecto de Florentino Amador Martin no exis-
te presuncion de riesgos procesales de elusion del
accionar de la justicia o de entorpecimiento de las
investigaciones en los términos y con el alcance
dogmatico que se ha venido estableciendo en esta
Céamara (causa Nro. 1575: “ACUNA, Vicente s/rec.
de casacion’, Reg. Nro. 1914, rta. el 28/6/99; causa
Nro. 1607, “SPOTTO, Ariel Alberto s/recurso de
casacion’, Reg. Nro. 2096, rta. el 4/10/99; causa Nro.
4827, “CASTILLO, Adriano s/recurso de casacion’,
Reg. Nro. 6088, rta. el 30/9/04; causa Nro. 5117,
“MARIANTI, Hipdlito Rafael s/recurso de casacion’,
Reg. Nro. 6528, rta. el 26/4/05; causa Nro. 5115,
“COMES, César Miguel s/recurso de casacion’, Reg.
Nro. 6529, rta. el 26/4/05 y causa Nro. 5199, “Pietro
Cajamarca, Guido s/recurso de casacion’, Reg. Nro.
6522, rta. el 20/4/05; causa Nro. 5438: “BRENER,
Enrique s/recurso de casacion’, Reg. Nro. 6757, rta.
el 7/7/05; y causa Nro. 5843: “NANZER, Carlos Al-
berto s/recurso de casacion’, Reg. Nro. 7167, rta. el
28/12/05; y Fallo Plenario Nro. 13: “DIAZ BESSO-
NE, Ramoén Genaro’, rto. el 30/10/08).

La imposicién en el caso de la caucidn real fijada
por el tribunal a quo no ha quedado debidamen-
te fundamentada en lo que hace a su necesarie-
dad con el objeto que le es propio; es decir, la
sujecion del imputado al proceso (C.P.P.N., art.
324, tercer parrafo).

En este orden de ideas, cabe sefialar también que
el representante del Ministerio Publico Fiscal ha
consentido la sustitucion de la caucién impuesta
al imputado.

He sostenido en reiteradas oportunidades que la
libertad bajo caucion se halla respaldada por pac-
tos internacionales suscriptos por nuestro pais
(art. 7.5 de la C.AD.H. y 9.3 del PLD.CP) de
modo tal que, en tanto la fijaciéon de un monto ex-
cesivo no la torne ilusoria, resulta plenamente va-

lida su imposicién a la luz de la normativa procesal
y constitucional vigente (cfr. D’Albora, Francisco
J., “Cédigo Procesal Penal de la Nacién”, Anotado.
Comentado. Concordado, octava edicién amplia-
da y actualizada, Ed. Abeledo Perrot, aio 2009, p.
572). Por otra parte, no debe perderse de vista que
el art. 320 del ordenamiento procesal proscribe ex-
presamente la fijaciéon de cauciones de imposible
cumplimiento para el imputado, pues ello com-
portaria un obstaculo para aguardar el juicio en
libertad cuando dicha circunstancia constituye, en
definitiva, la regla.

Sin embargo, de ello se sigue que la estimacion del
monto debe realizarse con el tnico fin de que éste
constituya “un freno eficaz ante la infracciéon de
obligaciones impuestas al imputado y un incenti-
vo real para decidirlo a cumplirlas” (ob. cit. p. 572)
y no, como ha ocurrido en el caso, un verdadero
escollé para obtener la libertad. Adviértase que el
nombrado lleva detenido casi un afio sin haber ac-
cedido al beneficio que le hubo de ser concedido.

Con estas breves consideraciones, habré de adherir
a la solucion que propone el colega preopinante.

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

Resuelve:

Hacer lugar al recurso de casacion interpuesto a fs.
26/29, por el senor Defensor Publico Oficial doc-
tor Marcelo Eduardo Arrieta, asistiendo a Martin
Florentino Amador, sin costas y, en consecuencia,
SUSTITUIR la caucién real impuesta por una de
caracter juratorio y REMITIR las presentes ac-
tuaciones al Tribunal Oral en lo Criminal Federal
Nro. 2 de Cérdoba, provincia homénima, con la
urgencia que el caso requiere, a fin de que haga
efectiva la inmediata libertad del antes nombrado
(art. 470, 530 y 531 del C.PP.N.).Registrese, noti-
fiquese y camplase con la remisién dispuesta, sir-
viendo la presente de atenta nota de envio.
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Informa - Expresa Camara Federal de Apelaciones. Cérdoba. Sala B.
agravios. Art. 454, Maria Mercedes Crespi, Defensora Publica Oficial Subrogante ante la Camara
cppn.— Federal de Cordoba, en la causa 553/2010 del registro del mencionado tribu-
nal, caratulada “Murua, Laura p.s.a. de infraccion a la ley 23.737” (Expte.
N° 11.302/04 del Juzgado Federal N° 2), con domicilio constituido en su pd-
blico despacho, ante Uds. se presenta y dice:

I. Objeto Que, conforme lo establecido por el art. 454 del CPPN, concurre en la opor-
tunidad a fin de producir informe escrito de los agravios que fundamentan el
recurso de apelacion oportunamente interpuesto en estos obrados, a favor de
la situacion procesal de la prevenida Laura Muria.

Que, a tal efecto y para una mayor claridad expositiva, adelanta que los agravios
sobre los que versara la presente instancia impugnativa se vinculan a la aparen-
te fundamentacion del auto impugnado, por cuanto se funda en una valoracion
fragmentaria de los elementos de prueba incorporados en autos, que lo llevan
a: a) atribuir participacion criminal a la Sra. Murda sin que existan elementos de
conviccion suficiente para ello; b) ordenar el procesamiento omitiendo considerar
que el hecho no afecta tipicamente el bien juridico protegido y c) efectuar una
erronea calificacion legal que le asigna al hecho que se le atribuye a mi defendida.

Il. Antecedentes En el requerimiento de instruccion de fs. 23/vta. se le atribuye a mi asistida, la

Sra. Murua, el delito de Circulacion de moneda falsa (art. 282 del GP); toda vez
que se le endilga que el dia 14.05.2004, siendo aproximadamente las 11.55
hs., en ocasion en que se encontraba en el kiosco ubicado en el ingreso al Nue-
vo Hospital San Roque, sito en Bajada Pucard a la altura 1900 de esta ciudad
de Cérdoba, habria puesto en circulacién un billete de cincuenta pesos ($ 50),
aparentemente apdcrifo, al abonar con ese billete la adquisicion de alimentos
por la suma de pesos tres con setenta y cinco centavos ($ 3,75), a cambio del
cual entreg6 ese billete y 75 ctvos. en monedas.
A raiz de tal imputacion, se le recibi6 a la Sra. Murta declaracion indagatoria
el dia 24.05.2004, ordenandose su procesamiento seis afios después, me-
diante resolucion N° 260, del 14.09.2010, decisorio que motivo la presente
via impugnaticia.

lll.Agravios 1lIl.1. Insuficiencia probatoria respecto de la participacion de Muria en el
hecho
Entrando al primer agravio propiamente dicho, se advierte que el decisor erronea-
mente adjudica participacion criminal, sin la debida valoracion y fundamentacion,
tal como exige el art. 123, CPPN, toda vez que la resolucidn en crisis se ha dictado
valorando fragmentariamente el cuadro probatorio de autos, vulnerando asi la ga-
rantia de defensa en juicio y el debido proceso (arts. 18 y 75, inc. 22, CN).
Es importante resaltar que no hay elementos conviccionales que permitan
alcanzar el grado de probabilidad exigido en esta etapa procesal ni de la par-
ticipacion de Mura ni de la configuracion de los elementos subjetivos de la
figura penal en la que el a quo encuadra el hecho que se le atribuye a Murda
(circulacion de moneda falsa).
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Al respecto, debemos recordar que no fue demostrado que efectivamente el
billete de $ 50 (cincuenta pesos) secuestrado en autos, hubiese sido el que le
entreg6 la Sra. Mur(a, ni que hubiese sido el Gnico que recibi6 Claudia Llanos
ese dia. El oficial comisionado no constaté dicha circunstancia mediante una
inspeccion ocular del contenido de la caja registradora (véase la declaracion de
fs. 01/vta.), tampoco fueron presentadas planillas de caja o algtn elemento que
corroborara las manifestaciones de la (inica persona que puede testimoniar so-
bre la supuesta entrega del billete falso, ni siquiera puede dar testimonio de ello
el empleado del kiosco, ya que en el momento en que se efectud la supuesta
transaccion comercial no se encontraba presente, tal como él mismo indic6 en
su declaracion en sede policial, aclarando que ello sucedié “...en circunstan-
cias en que se retira al bafio que queda dentro del Hospital” (fs. 13/via.).
Abonan la imposibilidad de esta hipétesis, la verificacion de solucion de conti-
nuidad entre la supuesta entrega del billete y la aprehension de la Sra. Murua,
por lo que también se perdid la inmediatez temporal que hubiese apoyado los
dichos de la Srta. Llanos. Ello surge de lo que fue manifestado por la misma
testigo Llanos, quien indicé que luego de comentarle lo sucedido a Leonardo
Chalancay, éste salié en basqueda de la “rubia de la moto”, pero que “...al ra-
tito vuelve pero no pudo entrar, porque estaban de paro, alli nomas le habla al
oficial entonces buscan a la mujer y con el altavoz la llaman, pero no aparecio
el oficial tampoco la encontrd, pasé mds o menos un buen rato y salio sola la
mujer...” (fs. 7/vta.). En términos similares declaro el otro empleado del local
comercial — Chalancay-, especificando que “...Ante lo sucedido se la procedio
de inmediato a ir a buscar, logrando divisar que subia por el ascensor, no
pudiendo subir, dado a que un policia que estaba en la puerta no lo dejaba as-
cender a buscarla. Luego de esto, regreso al negocio, donde la sefiorita Llanos
ingreso al Hospital y la hizo llamar por el alta voz, en varias oportunidades, no
descendiendo esta. A posterior, como al cabo de media hora, cuando baja y
estaba ascendiendo a la moto...” (fs. 13/vta.).

Por lo expuesto, no habiéndose acreditado la efectiva participacion de la Sra.
Murua en el hecho que se le atribuye, corresponde ordenar su sobreseimiento
(art. 336, inc. 4, GPPN).

lll.2. Afectacion insignificante del bien juridico protegido

Aln en el caso de que se entendiera —lo que niega esta defensa- que se en-
cuentra acreditado con el grado de probabilidad que exige esta etapa procesal,
que la Sra. Murtia puso en circulacion el billete de $ 50 que se le atribuye, esta
defensa entiende que corresponde igualmente dictar el sobreseimiento defini-
tivo de la Sra. Murua, por cuanto el hecho deviene atipico ya que ha producido
una afectacion insignificante del bien juridico protegido. Se dan razones.
Respecto la aplicacion del principio de insignificancia dentro del marco de
nuestro orden juridico la jurisprudencia ha dicho que “.../0s tipos exigen afec-
taciones de bienes juridicos; las penas reflejan el desvalor juridico de la con-
ducta tipica y, por ende, deben guardar una cierta proporcion con la magnitud
de la afectacién al bien; cuando la magnitud de esa afectacion es muy infima,
se quiebra esta proporcionalidad necesaria, revelando con ello que el tipo no
ha querido abarcar conductas con afectaciones insignificantes. De lo contra-

156

VI. Derecho Procesal Penal



rio, resultaria lesionada la disposicion constitucional que prohibe las penas
crueles. Pena ‘cruel’ no es anténimo de pena ‘piadosa’, sino de pena ‘racional’,
es decir, adecuada a la magnitud del injusto...”.

Esta tesitura ha seguido también la doctrina, afirmando que “La consideracion
conglobada de la norma que se deduce de los tipos penales, es decir, su analisis
conjunto, muestra que tienden en general, como dato de menor irracionalidad, a
prohibir conductas que provocan conflictos de cierta gravedad. No se trata sélo
de una manifestacion del principio de ultima ratio, sino del propio principio repu-
blicano, del que se deriva directamente el de proporcionalidad, como demanda
de cierta relacion entre la lesion al bien juridico y la punicion. ...

En el caso bajo andlisis, el bien juridico protegido por las normas penales en
juego es la fe publica, es decir, la confianza que genera la moneda como elemen-
to de cambio del que es garante el Estado (Capitulo | del Titulo XII del Codigo
Penal). Ahora bien, es evidente que la conducta que se le atribuye a Murta en
nada afectd esa confianza general, por cuanto se trata de un hecho sin trascen-
dencia, al intentarse la circulacion de un solo billete que pretendia el pago de una
transaccion comercial cuyo escaso valor se encuentra debidamente acreditado
en autos, valor que que resulté ser de_$ 3 si se considera que ese es el valor de la
transaccion una vez deducido el valor de las monedas que Murtia también habria
entregado en pago de los alimentos y que se efectud la restitucion inmediata de
los $ 47 pesos restantes a la Srta. LLanos, conforme a las directivas de la Fiscalia
interviniente en primer término de fs. 8 y al acta de fs. 10.

Asimismo, la inidoneidad del billete de $ 50 pesos para engafar al receptor
sobre su inautenticidad, surge de la pericia de fs. 50/vta., en la que la pro-
fesional interviniente concluyé que “...en el soporte que se cuestiona fue
imitada por reverso a través del uso de una tinta la cual se observa a simple
vista, aconteciendo idéntica circunstancia con la banda, que se dispone de
manera vertical sobre el soporte, imitada a través del agregado de pequefios
trozos de papel plateado”.

Asi, es evidente que nos encontramos ante una afectacion minima del bien
juridico que no constituye una lesividad relevante a los fines de la tipicidad.
Por ello, resulta desproporcionado e irrazonable aplicar una pena a una per-
sona que comete esos hechos de escasa entidad, correspondiendo en el caso
ordenar el sobreseimiento de la Sra. Murua (art. 336, inc. 3, CPPN).

ll1.3. Erronea calificacion legal

Finalmente, agravia a esta parte, la exagerada la calificacion legal del hecho
que le asigna el a quo, conforme a lo requerido por el representante del Minis-
terio Fiscal, encuadrandola en la figura contenida en el art. 282 del C.P. Recor-
demos que este articulo impone pena de prision o reclusion de tres a quince

1 Sentencia del JNCrim de Sentencia de la Capital Federal, a cargo Dr. Zaffaroni, en
autos “Lucero, Héctor s/priv. llegitima de la libertad”, rta el 30.10.81., parcialmente
transcripto en Gullco, Hernan Victor, Principios de la Parte General del Derecho Penal.
Jurisprudencia comentada, Bs. As., Del Puerto, 2006, p. 165. Véase también lo resuelto
en “Gémez, Justo C.”, CNCrimyCorrecc, SalaVl, 15.03.2006, publicado en LL on line.

2 Zaffaroni-Alagia-Slokar, Derecho Penal. Parte General, Bs. As., Ediar, 2005, p. 495.
Cfr. también Balcarce, Fabian, Leccion 13, La antijuricidad, en Lascano, Carlos (coord.).,
Lecciones de Derecho Penal, Cordoba, 2000, pp. 122/123.
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afios al que “..falsificare moneda que tenga curso legal en la Repiblica y el
que introdujere, expendiere o pusiere en circulacion”.

Dentro de su estructura tipica, el tipo subjetivo requiere dolo, esto es el co-
nocimiento que se falsifica moneda en curso®y “.. no se pune aqui la accion
de quien, habiendo recibido la moneda de buena fe y conociendo después
su falsedad, la introduce, expende o hace circular, sino la de quien, habiendo
recibido la moneda falsa como tal, consuma con élla tales acciones, por lo
cual se puede decir que cuando el falsificador es un tercero, el autor de la
introduccion, expendio o puesta en circulacion interviene en el iter criminis
de la accion de aquél, contribuyendo al agotamiento de su delito, aunque la
ley prefiere punirlo auténomamente’™. En otras palabras, la figura del art. 282
castiga a aquel que a sabiendas de la falsedad al momento de su recepcion,
contribuye a la cadena de acciones delictivas propias de ese delito con su
puesta en circulacion.

Distinto es el supuesto de aquel que de buena fe recibe en el normal trafi-
co comercial moneda de curso legal y luego de advertir que es falsa, trata
de “encajarsela” (segun la terminologia utilizada por el profesor Soler) a otro
para no sufrir un perjuicio econémico. De los antecedentes de autos no surge
elemento probatorio alguno que permita sostener que mi defendida obr6 con
el dolo que exige el art. 282 del C.P., es decir, que haya recibido de mala fe el
billete que supuestamente hizo circular, por lo que hubiera correspondido que
se encuadre el hecho en el tipo penal previsto en el art. 284 del C.P,, ello por
aplicacion del art. 3 del CPPN.

Asi, sabido es que la buena fe se presume 0, lo que es lo mismo, no se puede
suponer la mala fe de una persona en su actuar. A esta conclusion arribd, al
analizar una causa penal de similares caracteristicas que la presente, el Tri-
bunal Oral en Criminal Federal N° 2 de Cérdoba en un importante fallo® citado
por casi todos los comentaristas y tratadistas que analizan el art. 284 del C.P.?,
indicando que no se puede “...suponer la mala fe de Reartes en esa instancia.
Ya el gran maestro Carrara, nos daba pautas para diferenciar el art. 282 del art.
284 de nuestro ordenamiento penal. Asi, decia que corresponde presumir que
el dinero se recibe de buena fe, salvo prueba en contrario. Avala, al entender
de este Juzgador la buena fe de Reartes, el hecho de que ha quedado probado,
con las respectivas actas de secuestro que al momento de la detencion, no se
obtiene del imputado ningin elemento relacionado con la falsificacion”, crite-
rio que fue reiterado recientemente en diversas causas’.

3 D’ALESSIO, Andrés José, Cadigo Penal Comentado y Anotado, parte especial, La Ley,
p. 948. En igual sentido, DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal Parte Especial, T. IV,
Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 62.

4 CREUS, Carlos, Derecho Penal Argentino, T.I1l, 3* ed actualizada, Bs. As., Astrea,
1991, p. 377.

5 Causa “Reartes Carlos Alberto p.s.a. de Circulacion de moneda falsa y estafa en con-
curso ideal, tres hechos en concurso real” (Expte. Nro. R-2/96).

6 D'ALESSIO, ib.; DONNA..., ib. y El Cddigo Penal y su Interpretacion en la Jurispru-
dencia, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 661.

7 Gausa “Cabral, Héctor Oscar — Circulacion de Moneda de Curso Legal en la Republica
Falsa y Encubrimiento en Concurso Real” (Expte. C-2/96) — 12/12/07.; Causa “Merca-
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En este sentido, es atinado recordar que aun en caso de duda respecto de las
dos calificaciones legales puestas en juego, conforme a lo establecido en el
art. 3 del CPPN, la cuestion debera ser resuelta a favor de la aplicacion del tipo
penal mas benigno, ya que la figura mas gravosa para el imputado no puede
ser de aplicacion residual, sino que s6lo procede cuando se prueba inequivo-
camente que el imputado recibio el billete falso a sabiendas de ello.

Este criterio —mas ajustado al estado de inocencia constitucionalmente garan-
tizado al imputado- ha sido impuesto por la CSJN en autos “Vega Giménez,
Claudio Esteban s/tenencia simple de estupefacientes” (causa 660C, rta. el
27.12.2006), en los que resalto: “...9) Que la valoracion de los hechos o circuns-
tancias fdcticas alcanzadas por el in dubio pro reo incluye también los elementos
subjetivos del tipo penal, cuya averiguacion y reconstruccion resulta imprescin-
dible para aplicar la ley penal. La falta de cerfeza sobre estos Ultimos también
debe computarse a favor del imputado” (los subrayados me pertenecen).

Se concluye entonces que no habiéndose acreditado la recepcion de la mone-
da a sabiendas de su falsedad, la conclusion sélo puede ser la aqui propuesta:
el encuadramiento del hecho imputado en la figura legal atenuada prevista en
el art. 284 del CP.

lll.4. En conclusion, si bien el auto que se recurre no causa estado, el mismo
debe ser revocado y modificado a favor de Murta, por cuanto corresponde or-
denar el sobreseimiento definitivo de la Sra. Laura MurUa, toda vez que: a) no
existen elementos de cargo que permitan tener por acreditado, ni siquiera con
grado de probabilidad exigido legalmente, la participacion en el grado que se
le atribuye en la circulacion de moneda falsa (art. 284 del GP); o bien que b) el
hecho que se le atribuye es atipico, ya que ha producido una afectacion insig-
nificante del bien juridico protegido (art. 336, inc. 3, CPPN). Subsidiariamente
y por aplicacion del in dubio pro reo (art. 3 del GPPN), deberia modificarse la
calificacion legal del hecho de la figura prevista en el art. 282 del CP a la del
art. 284 del cuerpo normativo citado, ya que no se ha configurado en el caso
los elementos subjetivos que delimitan aquel tipo penal.

Il. La decision  Que, esta Defensa técnica entiende fundado el recurso de apelacion intentado,
pretendida solicitando a los Sres. Jueces asi lo declaren, revocando el decisorio en crisis

y disponiendo:
1) El sobreseimiento definitivo de la Sra. Laura Murda, toda vez que: a) no
existen elementos de cargo que permitan tener por acreditado, ni siquiera con
grado de probabilidad exigido legalmente, la participacion en el grado que se
le atribuye en la circulacion de moneda falsa (art. 284 del GP); o bien que b) el
hecho que se le atribuye es atipico, ya que ha producido una afectacion insig-
nificante del bien juridico protegido (art. 336, inc. 3, CPPN).
2) Subsidiariamente y por aplicacion del in dubio pro reo (art. 3 del CPPN),
deberia modificarse la calificacion legal del hecho de la figura prevista en el art.
282 del CP a la del art. 284 del cuerpo normativo citado, ya que no se ha con-
figurado en el caso los elementos subjetivos que delimitan aquel tipo penal.

do, Rafael p.s.a. Circulacion de moneda falsa™ (Expte. M-13/04) — 16/03/05.
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IIl. Cuestion Federal

IV. Petitum

Que, asimismo, se deja planteada la cuestion federal, a fin de ocurrir por ante
nuestro maximo Tribunal nacional —por la via establecida por el art. 14 de la
Ley 48- para el hipotético caso de una resolucion adversa al interés de esta de-
fensa, ya que ello afectaria derechos y garantias constitucionales como el es-
tado de inocencia, la defensa en juicio y el debido proceso que se suscita con
motivo de la arbitrariedad por fundamentacion aparente del fallo opugnado.

Por lo expuesto a los Sres. Jueces, la Defensa técnica solicita:

a) Tenga por producido en tiempo y legal forma presente informe y por expre-
sados los agravios que fundamentan el remedio impugnativo intentado;

b) Tenga por planteado el caso federal y por formulada la correspondiente
reserva a los fines del recurso previsto por el art. 14 de la Ley 48;

c¢) Oportunamente y previo tramite ritual, proceda a hacer lugar al recurso de
Apelacidn interpuesto, revocando el decisorio impugnado y disponiendo: 1)
el sobreseimiento definitivo de la Sra. Laura Mura, toda vez que: a) no se ha
acreditado la participacion que se le atribuye en la circulacion de moneda falsa
(art. 284 del CP); o bien que b) el hecho que se le atribuye es atipico, ya que ha
producido una afectacion insignificante del bien juridico protegido (art. 336,
inc. 3, GPPN). 2) Subsidiariamente y por aplicacién del in dubio pro reo (art.
3 del CPPN), deberia modificarse la calificacion legal del hecho de la figura
prevista en el art. 282 del GP a la del art. 284 del cuerpo normativo citado.
Proveer de conformidad,

Serd justicia.
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Murta, Laura p.s.a circulacion de moneda falsa

//doba, 17 de mayo de 2011.
Y vistos:

Estos autos caratulados: “Murua, Laura p.s.a cir-
culacion de moneda falsa” Expte. 553/2010, ve-
nidos a conocimiento de la Sala B de este Tribunal
en virtud del recurso de apelacion interpuesto por
la sefiora Defensora Publica Oficial a fs. 57, en con-
tra de la resolucion dictada con fecha 14 de marzo
de 2010 por el sefor Juez Federal del Juzgado N° 2
de esta Ciudad, obrante a fs. 54/55, registrada bajo
en N° 260/2010, y en la que decide: Resuelvo: I.
dictar el procesamiento de Laura Murda, ya filia-
da en autos, por considerarla penalmente respon-
sable, en calidad de autor, por el hecho por el cual
fuera oportunamente indagada, calificado como
circulacién de moneda falsa (cfme. art. 282 y 45
del C.P.PN.), de conformidad a lo dispuesto por el
art. 306 del C.P.PN.

Y considerando:

I. La cuestion presentada por ante esta Sala se ori-
gina a partir del recurso de apelacion interpuesto
por la senora Defensora Publico Oficial a fs. 57, en
contra de la resolucion obrante a fs. 54/55, cuya
parte resolutiva ha sido transcripta precedente-
mente. En esta Instancia informa conforme lo pre-
visto en el art. 454 del CPPN a fs. 66/70.

II. Mediante el pronunciamiento del sefior Juez Fe-
deral N° 2 de esta Ciudad de Cérdoba, se atribuye a
Laura Murua haber puesto en circulacién con fecha
14 de mayo de 2004 a las 11:55 hs. aproximadamen-
te, en un kiosco externo dentro del predio del nuevo
Hospital San Roque sito en la Bajada Pucara al 1900,
un billete apdcrifo de cincuenta pesos ($50) serie
A24140710, al abonar a la propietaria del comercio,
Claudia Carina Llanos, la suma de tres pesos con se-
tenta y cinco centavos, ($3,75) por la compra de una
botella de “Seven Up” de medio litro, un paquete de
galletas de agua marca “Criollitas” y un sandwich
de miga, recibiendo en calidad de vuelto la suma de
cuarenta y siente pesos ($47). Por este hecho, Laura
Murua fue procesada por la supuesta comision del
delito de circulacion de moneda falsa.

Para fundar el procesamiento, el sefior Juez ha te-
nido en cuenta el informe pericial que da cuen-
ta de la falsedad de dicho billete (fs. 49/50), las
testimoniales de las dos personas que atendian
el kiosco, Leonardo Chancalay y Claudia Karina
Llanos y la del funcionario actuante, Cabo Fabio
Andrés Cufré, de la que surge que para adquirir los
bienes de consumo mencionados, la imputada ha-
bria entregado el billete de cincuenta pesos ($50)
A24140710 cuestionado y una moneda de veinti-
cinco centavos como pago de dicha mercaderia.

De igual modo, ha tenido en cuenta el acta de fs.
4 de la que surge el secuestro de tal billete y el acta
de fs. 5 la que acredita la suma de cuarenta y siente
pesos ($47) secuestrada en poder de la nombra-
da, suma que ésta recibiera como vuelto tras haber
comprado mercaderia en el quiosco por la suma
de tres pesos ($3).

III. La sefiora Defensora Oficial Subrogante ha in-
terpuesto recurso de apelacion. Su agravio consiste
en cuestionar lo que hace a la autoria del hecho, a
la afectacion insignificante del bien juridico prote-
gido y a la calificacion juridica.

Al respecto, pone en duda que el billete empleado
fuese el mismo que entregara la imputada al mo-
mento de pagar y que tal billete fuese el unico que
el dia del hecho recibiera el quiosco en concepto
de venta. Se agravia la defensa también porque la
procesada fue aprehendida no in continenti, sino
cuando habia transcurrido una media hora, tiem-
po que habria demandado su bisqueda por haber-
se alejado del lugar.

De acuerdo al sorteo realizado por Secretaria (fs. 71),
el orden de votacion establecido en autos ha queda-
do determinado del siguiente modo: en primer lu-
gar, corresponde expedirse al Dr. Luis Roberto Rue-
da; en segundo lugar, al Dr. Abel G. Sdnchez Torres y
en tercer lugar, al Dr. Octavio Cortés Olmedo.

El seiior Juez de Camara doctor Luis Roberto
Rueda dijo:

En relacion con el planteo efectuado ante esta Al-
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zada por la defensa, con vistas a obtener el sobre-
seimiento de la imputada Laura Murta en orden
al hecho que se le endilga, calificado legalmente
como circulacion de moneda falsa (articulo 282,
C.P), examinadas las constancias de la causa efec-
tuaré las siguientes apreciaciones:

I. En primer término, debo sefalar que los elemen-
tos de cargo reunidos en autos por la instruccion
permiten afirmar, con el grado de probabilidad pro-
pio de la presente etapa procesal, tanto la existencia
del hecho investigado cuanto la participacion penal
de la imputada Laura Murda en su comision.

En efecto, el informe pericial practicado en la cau-
sa da cuenta de la falsedad del billete de cincuenta
pesos ($50) A24140710 (fs. 49/50), asi como las
declaraciones testimoniales rendidas por Leonar-
do Chancalay y Claudia Karina Llanos -empleados
del quiosco ubicado dentro del predio del Hospi-
tal San Roque-, y por el Cabo Fabio Andrés Cufré
revelan que, para adquirir una botella de “Seven
Up” de medio litro, un paquete de galletas de agua
marca “Criollitas” y un sandwich de miga, la im-
putada Murua habria entregado el billete en cues-
tion y tres monedas de veinticinco centavos, en
concepto de pago de dicha mercaderia.

De igual modo, tales circunstancias se desprenden
del tenor de las actas agregadas a fs. 4 y 5, que co-
rroboran el secuestro del billete cuestionado, por un
lado y por el otro, de la suma de cuarenta y siente
pesos ($47) en poder de la nombrada, suma que
ésta recibiera como vuelto tras haber comprado los
productos referidos por la suma de tres pesos ($3).

Por lo demads, acerca del hecho merece puntuali-
zarse que las circunstancias de comision del mis-
mo no descartan que la calificacion legal mas acor-
de al caso sea la del delito previsto y penado por el
articulo 284 del C.P.,, que contempla el supuesto de
circulacién de la moneda falsa, con conocimiento
de dicha alteracion, por parte de quien la hubiere
recibido de buena fe.

IL. Pues bien, establecido lo anterior en orden a la
acreditacion del hecho endilgado a la encartada
Murua, debo abordar en lo que sigue el otro mo-
tivo de agravio esgrimido por la defensa, atinente
a lo que la doctrina ha denominado “principio de
insignificancia” Este principio permite excluir
del ambito de la prohibicion a aquellas conduc-

tas que s0lo producen una lesion minima al bien
juridico protegido por la norma, estableciendo
limites al poder punitivo estatal y proscribiendo,
en consecuencia, el castigo de aquellas conductas.

La sefiora Defensora Publica Oficial aduce en su
recurso este principio, solicitando su aplicacion al
caso v, asi, el dictado del sobreseimiento definiti-
vo de la prevenida. Argumenta al respecto que, al
poner en circulacion un billete de cincuenta pesos
($50) apdcrifo, el hecho endilgado a la nombrada
‘deviene atipico ya que ha producido una afectacion
insignificante al bien juridico protegido”.

La cuestion planteada conduce a senalar que el
principio republicano que se desprende del articu-
lo 1° de nuestra Constitucion Nacional —pilar fun-
damental de nuestro Estado de derecho- impone la
necesidad de respetar una serie de principios que
de él se derivan, entre ellos el de proporcionalidad
y razonabilidad que debe regir entre la lesion a bie-
nes juridicos penalmente protegidos y la punicién
que se implementard como consecuencia de ella.

En este sentido, la doctrina nacional tiene dicho
que “..dado que el derecho penal debe escoger en-
tre irracionalidades, para impedir el paso de las de
mayor contenido, no puede admitir que a esa natu-
raleza no racional del ejercicio del poder punitivo se
agregue una nota de mdaxima irracionalidad, por la
que se afecten bienes de una persona en despropot-
cién grosera con el mal que ha provocado”. (Zaffa-
roni, Raul E./Aliaga, Alejandro/ Slokar, Alejandro,
Derecho Penal — Parte General, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 2000, pag. 123).

Raul E. Zaffaroni precisa en el punto que “..aparte
de la tipicidad legal, la penal se integraria en una
segunda instancia subanalitica con la denominada
tipicidad conglobante de la conducta, nivel en el que
se procede a considerar a la norma prohibitiva pero
ya no en forma inconexa, aislada, sino como “una
parte del orden normativo, es decir, conglobada con
el universo de las normas prohibitivas de que es par-
te (Tratado de Derecho Penal, Parte General, T. 111,
Ed. Ediar, 1981, pag. 486).

Dicha distincion conduce a la conclusion de que
“Serd asi como no obstante la presencia de una tipi-
cidad legal, una conducta podrd no ser penalmente
tipica, en el sentido conglobado de la norma. Ello su-
cederd cuando aquélla afecte en forma insignificante
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el bien juridico” (Spinka, Roberto, El principio de la
insignificancia o de bagatela, Ed. Lerner, 1986, p.14).

La doctrina destaca ademas que “La considera-
cion conglobada de las normas que se deducen
de los tipos penales, es decit, su andlisis conjun-
to, muestra que tienden en general, como dato
de menor irracionalidad, a prohibir conductas
que provocan conflictos de cierta gravedad. No se
trata solo de una manifestacion del principio de
ultima ratio, sino del propio principio republica-
no, del que se deriva directamente el principio de
proporcionalidad, como demanda de cierta rela-
cion entre la lesién al bien juridico y la punicion”
(Zaffaroni, Radl E./ Aliaga, Alejandro/ Slokar,
Alejandro; op. cit., pag. 123).

A la par de ello, del articulo 19 de la Constitucién
Nacional se deriva el principio de lesividad, segiin
el cual no puede haber delito que no reconozca,
como soporte factico, un conflicto en el cual se en-
cuentren afectados bienes juridicos ajenos.

Expuestos hasta aqui los principios bésicos que
regulan y limitan el ejercicio del poder punitivo
estatal, parece claro que es al amparo de ellos que
deben evaluarse los postulados del principio de in-
significancia en cuanto limitador del aparato puni-
tivo en un Estado de derecho.

Ello, por cuanto precisamente la existencia de tales
principios obliga a considerar y resolver los casos
concretos que ingresan a la drbita del aparato judi-
cial al amparo de aquellos, siendo insuficiente ha-
cerlo a través de una subsuncién mecénica de los
hechos en los elementos del tipo penal, sin atender
las circunstancias de tiempo, lugar, modo y perso-
nas que los rodean.

No puede perderse de vista que los tipos penales
contemplan la afectacién de bienes juridicos, a la
vez que las sanciones penales reflejan el desvalor
juridico de la conducta tipica; de modo que de-
ben guardar cierta proporcién con la magnitud de
la afectacion del bien. Si tal afectacién es infima
se quiebra la necesaria proporcionalidad, reve-
lando con ello que el tipo no ha querido abarcar
esas conductas con lesiones nimias (voto del Dr.
Radl Eugenio Zaffaroni, emitido en causa “Lucero
Angel Carlos s/privacion ilegitima de la libertad”,
Doctrina Penal, Afio 5, 1982, p. 278. Cabe sefalar
que la aplicacion del principio de insignificancia es

aun controvertida en la jurisprudencia del pais y el
citado fallo fue el primero en receptarlo).

Ciertamente que en los supuestos en que afectacion
al bien juridico es tan minima o infima, ninguna
reaccion de caracter penal puede presentarse como
razonable y proporcional. Por ello, un juego armo-
nico de los presupuestos que se desprenden de los
principios constitucionales de proporcionalidad,
razonabilidad y lesividad impide que ese tipo de le-
siones puedan considerarse como lesiones juridica-
mente relevantes a los fines del derecho penal.

En otras palabras, el ejercicio punitivo del Estado
exige la concurrencia de una afectacion significati-
va del bien juridico protegido pues de lo contrario
no se daria el presupuesto de danosidad social que
lo legitima. El principio de insignificancia recepta
justamente aquellas conductas o ataques a bienes
juridicos tan irrelevantes que no requieren inter-
vencién penal. Contempla asi supuestos en los que
no hay desvalor de la accién al no existir peligro-
sidad en el comportamiento, o no hay desvalor de
resultado, al no tratarse de un ataque grave o im-
portante al bien juridico.

De acuerdo a los fundamentos dados, puede decirse
que, para dar legitimidad a la intervencién estatal
en su funcion coercitiva, debe haber afectacion de
un bien juridico. En el caso que nos ocupa, nos en-
contramos frente a la presunta comision de un ili-
cito contra la fe publica, cuyas circunstancias parti-
culares de tiempo, lugar y modo en que la imputada
habria puesto en circulacion la moneda falsa (un
billete de cincuenta pesos apdcrifo, al pretender ad-
quirir una colacién en un kiosco ubicado en el pre-
dio de un hospital) importa una afectacién minima
al bien juridico protegido por la norma, de modo
que la eventual aplicacion de una sancion en el caso
concreto atentaria contra los citados principios de
proporcionalidad, razonabilidad y lesividad (arts. 1,
18, 19,28, 31y 75 inc. 22 dela C.N).

Por consiguiente, debe hacerse lugar al planteo
formulado por la defensa. Considero que la con-
ducta presuntamente desplegada por la imputada
Laura Murta resulta atipica, debiendo sobreseer-
se a la misma en orden al delito de circulacién de
moneda falsa (art. 282, C.P), en los términos del
articulo 336, inciso 3°, del C.P.PN., con expresa
mencion de que el proceso no afecta el buen nom-
bre y honor de que hubiere gozado la nombrada.
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Sin costas procesales (art. 531, C.P.PN.). Asi voto.

El sefior Juez de Camara doctor Abel G. Sanchez
Torres dijo:

En relacion con la cuestién sometida a revision
de esta Alzada a raiz de la apelacion deducida
por la defensa en contra del auto de procesa-
miento de la imputada Laura Murda dictado por
el Juez de instruccién, comparto los argumen-
tos y solucién propiciada por el Juez de Cama-
ra preopinante, doctor Luis Roberto Rueda, en
cuanto a que el mismo debe ser revocado, de-
biendo dictarse el sobreseimiento de la nombra-
da por aplicacion de lo dispuesto por el articulo
336, inciso 3°, del C.P.P.N.

Sin perjuicio de la coincidencia de criterio, efec-
tuaré a continuacion las siguientes apreciaciones:

I. Como primera cuestion estimo propicio sefialar
que las circunstancias de presunta comision del
hecho que en autos se atribuye a Murta se com-
padecen con los elementos del ilicito previsto en el
articulo 284 del C.P. (circulacion de moneda falsa
recibida de buena fe), antes que con los elementos
propios del delito contemplado en el articulo 282
del C.P, por el que la imputada ha sido procesada
en primera instancia.

Ello, en razén de que aquel hecho (del art. 284
C.P) tiene como supuesto el extremo de que el di-
nero haya sido recibido con anterioridad de buena
fe. Tal como senala la doctrina, “La expresién no es
del todo exacta. Lo que quiere significar es que ha
sido recibido en su calidad de dinero; el sujeto autor
del presente delito debe haber sido, en realidad, vic-
tima de una operacion anterior, en la cual, de buena
o de mala fe, alguien le ha entregado dinero falso, de
modo que normalmente el sujeto trata de resarcir-
se de un dario, encajando el dinero a otra persona”
(Soler Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo
V, Ed. Tea, Bs. As., 1992, pag. 393-94).

De conformidad a las probanzas colectadas por la
instruccidn, las circunstancias del hecho ponen de
manifiesto que aquello habria sido justamente lo
acontecido en el particular, donde Murta habria
intentado resarcirse del dano sufrido previamen-
te (al recibir el dinero falso), “encajando” el billete
apocrifo en el kiosco ubicado en el Hospital San
Roque, en concepto de pago de comestibles.

II. Ahora bien, mas alld de la acreditacion del he-
cho y de la participacion penal de la encartada en
su comision, asi como de la calificacion legal mas
acorde al mismo, lo cierto es que la defensa invoca
en su recurso la aplicacion al sub examine del prin-
cipio de insignificancia.

Pues bien, a prop6sito del planteo conviene traer
a colacion el concepto preliminar de que ‘el bien
juridico penalmente tutelado es la relacién de dis-
ponibilidad de un individuo con un objeto, protegi-
da por el Estado, que revela su interés mediante la
tipificacion penal de las conductas que le afectan”
(Zaffaroni, Raul Eugenio, Manual de Derecho Pe-
nal — Parte General, Ed. Ediar, Buenos Aires, pag.
389-390). Segtin es sabido que, frente a los bienes
juridicos, la proteccion del derecho penal no es
absoluta ni ilimitada, sino que, por el contrario,
dicha proteccién contempla casos o circunstancias
en que la afectacion de un bien juridico no resulta
penalmente punible. En este sentido, el concepto
cumple una funcién de limite del poder punitivo
del Estado o de garantia de derechos, desde que “la
lesion de un bien juridico debe ser condicion necesa-
ria aunque nunca suficiente para justificar su prohi-
bicién y punicién como delito” (FERRAJOLI, Luigi,
Derecho y Razoén. Teoria del garantismo penal, Ed.
Trotta, Madrid, 2000, pag. 471).

Reparese en que “las normas penales deben limitar-
se a proteger los intereses colectivos o individuales,
cuando ello es imprescindible para la vida en comu-
nidad. Consiguientemente, el remedio penal debe
ser utilizado por el Estado como dultima ratio, es
decit, cuando han fracasado todos los instrumentos
previos de que dispone. Esa es la razén por la cual
los bienes juridicos no deben ser protegidos con san-
ciones penales cuando es posible tutelarlos con re-
CUTSOS Menos gravosos que Por ser Menos severos no
necesariamente resultan menos eficientes” (RIGHI,
Esteban, “Derecho Penal - Parte General’, Ed.
Lexis Nexis, 1° edicion, Buenos Aires, pag. 3).

Dicho en otros términos, el ejercicio de la potes-
tad punitiva del Estado supone y exige una afec-
tacion significativa al bien juridico protegido por
parte de una conducta determinada, reveladora
de la danosidad social en cuanto presupuesto del
principio de lesividad.

Ciertamente que la aplicacién del principio de
insignificancia puede deducirse de la interpreta-
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cién armonica de principios constitucionales tales
como los de dultima ratio, lesividad, proporciona-
lidad y humanidad y conlleva la exclusién de la
tipicidad penal, obligando a ponderar las circuns-
tancias concretas de lugar, tiempo, modo y per-
sonal del hecho. Vale aclarar que dicho principio
introduce un criterio de anélisis de la tipicidad en
relacion con cualquier bien juridico protegido, es
decir que como regla general es aplicable a todos
los delitos (GARCIA VITOR, Enrique, La insigni-
ficancia en el Derecho penal. Los delitos de bagate-
lla, Ed. Hammurabi, Bs.As., 2000).

Pues bien, los extremos del caso que nos ocupa -se-
gun los cuales Murua habria puesto en circulacién
un billete falso de cincuenta pesos, al pretender
adquirir un paquete de galletas y una gaseosa en
el kiosco ubicado en un hospital de la ciudad-, re-
velan que la afectacion del bien juridico protegido
por la norma (fe publica) habria sido minima, por
lo que el accionar de la encartada resulta atipico.

Por las razones dadas, estimo que debe revocarse
el auto apelado y, en consecuencia, disponerse el
sobreseimiento de la imputada Laura Murda en
orden al hecho que se le atribuye, de conformi-
dad a lo previsto por el articulo 336, inciso 3°, del
C.PPN. Asi voto.-

El sefior Juez de Camara doctor Octavio Cortés
Olmedo dijo:

En orden al asunto traido a consideracién en las
presentes actuaciones, disiento con la solucién
propiciada por los Jueces de Cdmara preopinantes,
doctores Luis Roberto Rueda y Abel G. Sanchez
Torres, en cuanto a que la imputada Laura Murta
debe ser sobreseida en orden al hecho por el cual
fuera indagada, por aplicacion de lo dispuesto por
el articulo 336 inciso 3, C.PP.N.. Por el contrario,
estimo que corresponde confirmar el auto apelado
en cuanto dispuso el procesamiento de la nombra-
da, modificando la calificacién legal alli impuesta
por la del tipo penal contemplado en el articulo
284 del C.P, esto es, Circulacion de moneda falsa
recibida de buena fe.

En el caso de marras ha quedado debidamente
corroborado -con el grado de probabilidad re-
querido en la presente etapa procesal- que, en las
circunstancias de tiempo y lugar descriptas en la
pieza acusatoria, la imputada habria puesto en

circulacién un billete apdcrifo de cincuenta pe-
sos, al abonar, en un kiosco situado en el predio
del Hospital San Roque, por la compra de una se-
rie de productos comestibles. Tal es lo que surge,
puntualmente, de las actas de secuestro, declara-
ciones testimoniales de los empleados del comer-
cio, Leonardo Chancalay y Claudia Carina Llanos,
e informe pericial reunidos por la instruccién (v.
constancias de fs. 4, 5, 7, 48 13 y 49/50).

Pues bien, teniendo en cuenta que la encausada no
registra antecedentes penales en relacién con deli-
tos contra la fe publica y que la buena fe se presu-
me, a la luz del conjunto de circunstancias en que
habria tenido lugar el hecho que se le enrostra, es
dable sostener la buena fe de Murta en la adquisi-
cién del mentado billete falso que habria puesto en
circulacién en el negocio mencionado.

De tal modo, la conducta presuntamente desple-
gada por la imputada encuadra legalmente en el
delito previsto y penado en el articulo 284 del C.P.
(Circulacion de moneda falsa recibida de buena
fe), en lugar de encuadrar en el delito contemplado
en el articulo 282 del C.P. (Circulaciéon de moneda
falsa), por el que fuera procesada.

Dicha figura penal recepta precisamente el supues-
to del que, habiendo sido recibido previamente el
billete apocrifo de buena fe, procura resarcirse del
dafio que se le ha ocasionado “encajando el dine-
ro a otra persona’ (SOLER, Sebastian, Derecho
Penal Argentino, Tomo V, Ed. Tea, Bs. As. 1992).
Contempla, en definitiva, el supuesto del que ha-
biendo recibido de un tercero, en pago o a otro
titulo, incluso gratuito, moneda falsa, cercenada o
alterada, creyéndola legitima, a sabiendas de ello
o maliciando que asi sea, la expende o la pone en
circulacién (NUNEZ, Ricardo, Manual de Derecho
Penal - Parte Especial, Ed. Lerner, Cérdoba, 2008).

Verificandose en el concreto la situaciéon prevista
en la citada figura legal, considero que su aplica-
cién al caso constituye la solucion mas ajustada a
derecho. Por consiguiente, estimo que corresponde
confirmar la resolucion recurrida, modificindose
la misma en lo que concierne a la calificacién le-
gal impuesta, que deberad fijarse en la del delito de
Circulacién de moneda falsa recibida de buena fe.

Ahora bien, en atencion a la fecha de comisién del
hecho y a la escala penal prevista para tal ilicito, a
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los fines de garantizar la doble instancia, corres-
ponde al Juez de instruccidn verificar si la accion
penal seguida en contra de Laura Murta se halla
extinguida por prescripcion (art. 59 inciso 3 y 62
del C.P.). Asi voto.

Por ello;

Se resuelve:

Por mayoria

I. Revocar la resolucion dictada con fecha 14 de
marzo de 2010 por el sefior Juez Federal del Juz-
gado N° 2 de Cérdoba y, en consecuencia, dictar

el sobreseimiento de la imputada Laura MURUA
en orden al hecho calificado legalmente como cir-

culacién de moneda falsa (articulo 282, C.P.), en
virtud de lo prescripto por el articulo 336, inciso
3°, del C.P.PN,, con expresa declaracién de que el
presente proceso no afecta el buen nombre y ho-
nor de que hubiere gozado la nombrada.

I1. Sin costas (art. 531, C.P.P.N.)

III. Registrese, hagase saber y bajen.

Sala B.

Luis Roberto Rueda.

Abel G. Sdnchez Torres.

Octavio Cortés Olmedo (en disidencia).
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Parte VII. Derecho Penal. Responsabilidad de las personas juridicas

El Dr. Juan Martin Hermida, Defensor Publico Oficial interinamente a cargo de la De-
fensoria Publica Oficial ante los Juzgados Nacionales en lo Penal Tributario, interpuso
Recurso de Casacion contra el resolutorio que confirmé el procesamiento de la firma
COKER Jr. S.A., por considerarla autora del delito de contrabando. En el escrito se
discutio la posibilidad de condenar una persona juridica. El fallo de la Cdmara Nacional
de Casacion Penal hizo lugar a lo planteado por la defensa remitiéndose al voto del Dr.
Zaffaroni en la causa “Fly Machine” en el cual se sostuvo la imposibilidad de condenar
penalmente a una persona juridica.







Interpongo recurso de  Excma. Camara:
casacion (art. 456y Juan Martin Hermida, Defensor Publico Oficial interinamente a cargo de la
cc. Del C.P.P.N.) Defensoria Publica Oficial ante los Juzgados Nacionales en lo Penal Tributario,
con domicilio constituido en Av. Roque Sdenz Pefia 917 4° piso, en los autos
N° 57.862, caratulados “Incidente de apelacion del auto de procesamiento en
causa caratulada Sin hoy Ltda. s/av. de contrabando”, del registro de esa Sala
“B” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, a V.V.E.E. digo:

I. Objeto  En legales tiempo y forma, interpongo recurso de casacion, de conformidad
con lo previsto en el articulo 456, inc. 1° del C.P.P.N., contra la resolucion dic-
tada por esa Sala con fecha 18 de septiembre de 2009, por la que se resolvid
confirmar el procesamiento de la firma Coker Jr. S.A., por habérsela consi-
derado autora del presunto delito de contrabando de importacion previsto y
reprimido en los arts. 863 y 871 del Cddigo Aduanero, con relacion a la mer-
caderia ingresada al pais en el contenedor CAXU 49559-0.

Il. Plazo Lanotificacion de la resolucién adoptada por ese Tribunal contra la cual se pre-
senta este recurso de casacion fue notificada a esta parte el dia 27 de septiem-
bre del corriente, por lo que esta impugnacion (cuyo plazo de interposicion es
de diez dias habiles) resulta temporanea. Rigen al respecto los articulos 161,
162 y 463 del cddigo de rito.

lll. Antecedentes La presente causa se inici0 a raiz de una actuacion prevencional de la Division
Verificacion de la Direccion General de Aduanas, la cual, al efectuar una veri-
ficacion sobre la planilla de rezagos correspondiente al expediente MARE N°
5638 L, observd que el contenedor CAXU 495599-0, ubicado en el Deposito
Defiba, contenia 14 pallets con cajas de baldosas ceramicas, a pesar de que
de la Planilla de Rezagos surgia que la mercaderia declarada correspondiente
a dicho contenedor era “hilado de algod6n tefiido”.

El encargado del traslado del contenedor desde la terminal “Rio de la Plata”
hacia el dep6sito “Defiba” fue el Agente de Transporte Aduanero “Lo Primo
S.A.”, el que facturd dichos servicios a la firma “Coker JR S.A.”.

De acuerdo con el contrato que obra a fs. 605/632 y con las constancias de fs.
625/626 de las actuaciones principales, la firma “Coker Jr. S.A” fue constituida
en la Republica Oriental del Uruguay. En la Argentina, por su parte, fue abierta
una sede cuya representante legal era la Sra. Nora Raquel Penida.

En virtud de ello, el juez de grado dispuso citar a declarar como testigo a la
referida Penida. En dicha oportunidad, la nombrada expresé que a fines del
afio 1999 conocié a un hombre llamado Luis Caceres, con quien mantuvo
una relacion sentimental. Asimismo, refirid que esta persona le dijo que €l era
importador de ropay que le ofrecio trabajo para vender esa mercaderia. Segin
los dichos de Céceres, las prendas se iban a vender en negocios, centralizan-
dose todo en una oficina ubicada en la calle Valentin Gomez de esta ciudad. A
su vez, manifest que concurrid a la oficina durante dos meses, pero como la
ropa no llegd y Caceres desaparecio, dejo de concurrir a la misma, expresando
que en el interin esta persona le hizo firmar unos papeles donde se menciona-
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ba a la firma “Coker Jr S.A.”. Por ltimo, sefial6 que conocié a Caceres en una
casa donde ella habia efectuado trabajos domésticos (ver fs. 314).

Luego de recibir algunas declaraciones testimoniales, el juez de instruccion
entendié que se encontraban reunidos los extremos previstos por el articulo
294 del C.P.P.N. y cit6 a prestar declaracion indagatoria a Nora Raquel Penida,
previo relevamiento del deber de decir verdad (fs. 390).

Afs. 482 obra la declaracion indagatoria de la nombrada. En esa oportunidad,
el magistrado instructor le hizo saber que “el hecho que se le imputa “prima
facie” es la posible comision del delito de contrabando previsto y penado por
el articulo 863 y 871 del Codigo Aduanero, por responsabilidad personal, en
concurso con el art. 888 del C.A., en funcién del 886 y 887 del mismo cuerpo
legal, teniendo en cuenta la responsabilidad de la persona juridica de la que
la imputada es apoderada”. En aquella ocasion, la Sra. Penida se remitié a lo
expuesto en oportunidad de declarar como testigo.

Finalmente, y luego de que el juez dispusiera la ampliacion de la declaracion
indagatoria de la Sra. Penida —en la que la nombrada se expidié en términos
similares a los de las declaraciones anteriores—, con fecha 4 de mayo de 2006,
ordeno el procesamiento de la imputada y de la firma “Coker Jr S.A.”, con rela-
cion al contenedor CAXU 495599-0, a titulo personal y por ser la representante
legal a la época de la comision de los hechos, situacion que encuadré dentro de
las previsiones de los articulos 863, 871, 887 y 888 del Cadigo Aduanero. Dicha
resolucion fue apelada por el letrado defensor de la Sra. Penida, el Dr Medrano.
No obstante ello, con fecha 20 de julio de 2006 el Dr. Medrano hizo saber al juez
de grado que renunciaba a la defensa de la firma “Coker Jr. S.A.” y que continua-
ba Unicamente asistiendo a la Sra. Penida, en virtud de que nunca habia tenido
contacto con los directivos de la firma, salvo con su defendida (ver fs. 758)

El juez intimd a la Sra. Penida, dada su calidad de apoderada de la firma, para
que le designara a la sociedad en cuestion una nueva defensa. En atencion a
dicha intimacion, a fs. 769 la Sra. Penida manifest6 que “no puedo designar
abogado defensor de la empresa “Coker Jr. S.A.” en razon de que desconozco
a quien pudiera pertenecer dicha firma y mi tnico contacto fue con la persona
que decia llamarse Luis Cdceres y a quien nunca mds volvi a ver..”.

En virtud de esos dichos, y habiéndose excusado ambos defensores oficiales
del fuero, a fs. 777, el magistrado instructor designé al Dr. De Llano para que
asumiera la defensa técnica de “Coker Jr. S.A.” en las presentes actuaciones.
Esa circunstancia motivo la presentacion efectuada a fs. 778/779, en la que se
solicitd que se dejara sin efecto tal designacion por considerar que la defensa de
una persona juridica no podia deslindarse de la defensa de una persona fisica y
que si el juez consideraba atendible el argumento relativo a que Nora Raquel Pe-
nida no poseia vinculacion, por lo menos actual, con la firma imputada, era aquél
quien debia determinar qué persona fisica habria de responder por la empresa
y esa persona fisica, luego, elegir defensor de su confianza o, en su defecto,
designar defensor oficial. Asimismo, se solicitd que se arbitraran los medios
necesarios para localizar a algtn representante de la empresa y requerirle su
presentacion en las actuaciones designando defensor particular u oficial.

En virtud de dichas manifestaciones, el juez de grado requiri6 a la .G.J.
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y a la A.F1.P. que informaran todos los datos del representante legal de la
firma imputada.

Afs. 783/787 yafs. 791/7951a A.FL.P.ylal.G.J., respectivamente, informaron
que Nora Raquel Penida era la representante legal de “Coker Jr. S.A.”.

Dada esa circunstancia, a fs. 746, el juez dispuso designar nuevamente al Dr.
De Llano como defensor oficial de la firma, lo que derivo en la presentacion
de una serie de recursos y nuevos planteos, todos los cuales tuvieron aco-
gida desfavorable.

De esta manera, teniendo en consideracion la designacion de aquél para de-
fender a la citada sociedad y que de acuerdo con el criterio del juez instructor
y las constancias de la causa, la Sra. Penida era quien la representaba legal-
mente (ver fs. 746, 783/787, 791/794, 800/811 y 854/860), el Dr. De Llano se
contactd con la nombrada con el objeto de comunicarle tal designacion y con-
sultarle si deseaba mantenerla. Ello, con el objeto de concretar una entrevista
a efectos de tomar conocimiento de las cuestiones atinentes al funcionamiento
de la citada sociedad y poder de esa manera acordar una estrategia y una de-
fensa técnica de la citada entidad comercial.

En contestacion a dicha notificacion, la Sra. Penida, por intermedio de su abo-
gado particular, acerco a esta dependencia una nota —la que fue presentada en
el juzgado de instruccidn- firmada por ellay por su abogado de confianza en la
que, luego de reiterar como conoci6 a Luis Caceres; su ajenidad respecto de la
firma y su desconocimiento acerca de otras personas vinculadas a ella, mani-
festd que “estimo que mi defensa técnica estd asegurada...” en clara alusion
a la asistencia a ella brindada en la causa por el Dr. Medrano (el subrayado y
la negrita me pertenecen).

En virtud de aquella nota, el Dr. De Llano presentd un escrito en el que se expuso
que en aquel contexto, de esos dichos y del contenido general de la mencionada
nota se desprendia que la Sra. Penida, como representante legal de la firma,
no deseaba contar con defensor oficial. Asimismo, se refirio que, teniendo en
consideracion que ella era la representante legal de la firma y que no existia
otra persona fisica que pudiera dar informacidén necesaria de los asuntos
concernientes a la sociedad, carecia de sentido su designacién para asistir a
la firma, toda vez que era imposible brindar asistencia a una persona juridica
cuyo representante legal habia manifestado su voluntad de no contar con de-
fensor oficial y respecto de la cual se carecia de otro canal de comunicacion.
A su vez, se dijo que pretender mantener esa designacion implicaba una grave
afectacion a la garantia de la defensa en juicio, toda vez que ésta incluye el
derecho del imputado a elegir un abogado de su confianza, por lo que designar
al defensor oficial para asistir a una sociedad cuya Unica representante legal
habia expresado su voluntad contraria a contar con esa asistencia, no signifi-
caba mas que una clara violacion a la mencionada garantia.

Por todo ello, se solicitd nuevamente que se dejara sin efecto la designacion
efectuada a fs. 777 de las actuaciones principales, sin perjuicio de la eventual
intimacion que el juez de grado pudiera disponer a los fines de que la nom-
brada Penida en su caracter de representante legal de la sociedad —en los
términos de lo informado en la causa por la 1.G.J.- ejerciera la opcion del art.
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Ill. Resolucion
recurrida

104 del C.P.P.N. No obstante aquella presentacion, tampoco se hizo lugar a
este nuevo pedido.

Finalmente, con fecha 29 de noviembre de 2007, esa Sala “B” resolvio declarar la
nulidad parcial de la resolucion que habia decretado el procesamiento de la Sra.
Penida y de la firma “Coker Jr. S.A”, y que oportunamente habia sido recurrida
por el Dr. Medrano. Cabe aclarar, que esa Sala declard tnicamente la nulidad
del procesamiento de la firma por entender que, en relacion a ella, sélo se habia
cumplido en forma aparente con el requisito de motivacion de las decisiones
judiciales. El procesamiento de la Sra. Penida, en cambio, fue confirmado.

En virtud de ello, el juez de grado, con fecha 18 de febrero de 2008, dictd una
nueva resolucion, mediante la cual orden6 nuevamente el procesamiento de la
mencionada firma. Dicha resolucién fue oportunamente recurrida y su confir-
macion es la que motiva el presente recurso de casacion.

Con fecha 18 de septiembre de 2009, esa Sala “B” de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Penal Econdmico confirmé la resolucion que dispuso el pro-
cesamiento de la firma “Coker Jr. S.A.”, en los siguientes términos:

“Y considerando:

1°) Que, por la decision recurrida se amplio el auto de procesamiento de Coker
Jr S.A. en orden al ingreso al pais de mercaderia extranjera en forma ilegitima,
cuya comision se atribuyd a la representante legal de aquélla a la época de
comision de las hechos (Nora Raquel Penida), y con relacion a la mercaderia
ingresada al pais en el contenedor CAXU 49559-0.
2°) Que, con relacion al recurso de apelacion interpuesto por la defensa oficial
de Coker Jr S.A., corresponde expresar que por aquél no se argumento obje-
cion alguna relacionada con la estimacion del tribunal de la instancia anterior
referente a la existencia del hecho ilicito investigado o a la intervencion de
Coker Jr S.A. en aquel hecho, sino que aquella defensa se agravié por conside-
rar que la resolucion recurrida no se ajusta a derecho, pues bajo ningtn punto
de vista puede decirse que por el Cédigo Aduanero se prevea la posibilidad de
responsabilizar penalmente a una persona de existencia ideal y que, ademas,
existe una incapacidad de accion en las personas juridicas para cometer delito.
Asimismo, se invocd la falta de una regularizacion procesal especifica por la cual
se determine el modo en que deberia llevarse a cabo el enjuiciamiento criminal
de una persona de existencia ideal, y por la cual se permita individualizar a los
sujetos susceptibles de asumir una concreta representacion en este sentido.
3°) Que, en cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
delito de contrabando, este Tribunal ha establecido: “...en el Cdodigo Aduanero
existen numerosas disposiciones legales de las que surge, inequivocamente,
no solo la posibilidad de responsabilizar penalmente por un delito a una per-
sona de existencia ideal y, consecuentemente, de aplicarse las sanciones espe-
cificamente previstas, sino que de aquellas disposiciones surge también que,
ante aquella posible responsabilidad penal, corresponde someter a aquella
persona juridica a un proceso penal..”, y: “...por el Cédigo Aduanero se preve,
expresamente, que las personas de existencia ideal pueden ser ‘responsables
de un delito aduanero’ y, por ende, pueden ser ‘procesadas juridicamente’, so-
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breseidas, absueltas o condenadas en el marco de un proceso penal; no caben
dudas en cuanto a que uno de los sujetos de aquel proceso penal deberd ser
la persona de existencia ideal de que se trate...” (conf. Regs. Nos. 642/2000,
313/2005 y 744/2007, de esta Sala “B”).

4°) Que, asimismo, este Tribunal ha reconocido, en numerosas oportunidades,
la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas juridicas por el
delito de contrabando sobre la base de la realizacion del hecho presuntamente
delictivo por parte de alguna persona fisica que inviste el cardcter de érgano
societario de la persona de existencia ideal y/o por resultar la persona de exis-
tencia ideal, beneficiaria del presunto delito (confr. Regs. Nos. 182/95, 88/96,
714/98, 517/99, 642/00, 568/02, 761/03, 162/04, 313/05 y 893/05, de esta
Sala “B”); por lo tanto, el agravio del recurrente no puede prosperar.

En este orden de ideas, por el articulo 121, de la ley de Sociedades Comer-
ciales, se establece que el representante de una sociedad constituida en el ex-
tranjero contrae las mismas responsabilidades que para los administradores
se prevén por el cuerpo normativo mencionado y, de acuerdo con los informes
producidos por la Inspeccion General de Justicia a fs. 604/631, 792/795 y
799/802 de los autos principales, y por la Administracion Federal de Ingresos
Publicos a fs. 783/787, también de los autos principales, la tinica representan-
te legal de Coker Jr S.A es Nora Raquel Penida.

5°) Que, respecto de la pretendida imposibilidad de ejercer la defensa en juicio
de una persona juridica “...cuando no hay una persona fisica individualizada
que responde por éella...”, corresponde establecer que el supuesto aludido no
se verifica en el caso de autos.

En efecto, este Tribunal ha expresado, en esta misma causa: “...a) la nombrada
(Nora Raquel Penida) habria sido la representante legal en la argentina de
Coker Jr S.A., con amplias facultades de administracién disposicion de sus
bienes; b) habria inscripto a Coker Jr S.A. ante la D.G.l.; ¢) habria registrado
a Coker Jr S.A. como importador/exportador y figuraria como autorizada de
esta sociedad ante la aduana; d) habria alquilado el domicilio de la calle Va-
lentin Gémez 2631, piso 4°, depto. “A” en la ciudad de Buenos Aires, para el
giro comercial de Coker Jr S.A.; e) habria firmado las garantias de entrega de
los contenedores...” ( confr. REG. N° 806/2007 de esta Sala “B”); por lo tanto,
aquel agravio, tampoco puede prosperar.

Por ello, se resuelve:

1.- Gonfirmar la resolucion recurrida, en cuanto fue materia de recurso.

Il.- Con costas (arts. 530, 531 y ccs. del C.PPN.)”.

IV. Admisibilidad La resolucion que por este medio se impugna, retine los requisitos de admisi-
bilidad formal requeridos por el ordenamiento juridico.
En efecto, la impugnacion aqui intentada resulta procedente en funcion de lo
previsto por el art. 456, inc. 1° del C.P.P.N., por cuanto esa Sala ha aplicado erro-
neamente normas del Codigo Aduanero al considerar que dicho ordenamiento
establece la posibilidad de responsabilizar penalmente a una persona juridica.
A mas de ello, con el objeto de cumplir todos los requisitos formales de ad-
misibilidad, resulta oportuno mencionar que la jurisprudencia de la Corte Su-
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prema de Justicia de la Nacion tiene dicho desde Fallos 317:1346, que la Ga-
mara Nacional de Gasacion Penal posee, en el nuevo ordenamiento procesal,
facultades revisoras no solo respecto de aquellas resoluciones que dicten los
tribunales orales, sino también de las que adopten los jueces de instruccion.
Posteriormente, nuestro mas Alto Tribunal, en Fallos 318:514, resaltd su fun-
cion de la Cdmara de Casacion como “tribunal intermedio” creado para cimen-
tar las condiciones necesarias para que satisfaga el alto ministerio que le ha
sido confiado, sea porque ante él pueden encontrar las partes reparacion de
los perjuicios irrogados en instancias anteriores, sin necesidad de recurrir ante
la Corte Suprema, sea porque el objeto a revisar por ésta ya seria un producto
mas elaborado.

En este sentido, resulta oportuno recordar que con fecha 3 de mayo de 2005,
la C.S.J.N., in re “Di Nunzio™", en forma expresa, establecié que la Camara
Nacional de Casacion Penal es el tribunal superior de la causa a los efectos de
la interposicion del recurso. En el referido fallo, la Corte sostuvo que “...co-
rresponde afirmar que siempre que se invoquen agravios de naturaleza federal
que habiliten la competencia de esta Corte, por via extraordinaria en el ambito
de la justicia penal nacional conforme al ordenamiento procesal vigente estos
deben ser tratados previamente por la Cdmara Nacional de Casacion Penal, en
su cardcter de tribunal intermedio, constituyéndose de esta manera en tribunal
superior de la causa para la justicia nacional en materia penal, a los efectos del
art. 14 de la ley 48... 2.

Ademas, en el caso “Casal”®, la C.S.J.N. ha expresado que solamente es acor-
de con las exigencias de la Constitucion Nacional la interpretacion que exige
que el tribunal competente en materia de casacion agote su capacidad revi-
sora, conforme a las posibilidades y particularidades de cada caso, revisando
todo lo que sea posible revisar. Tal doctrina fue ratificada, posteriormente, en
el fallo “Diaz, Juan Carlos y Veron, Sergio David s/robo agravado™.

En el mencionado antecedente “Casal”, se entendi6 que, en materia casatoria,
lo Unico que resulta no revisable es lo que surge directamente de la inme-
diacion en tanto se imponen limitaciones de conocimiento en el plano de las
posibilidades reales impuesta por la naturaleza de las cosas. En virtud de ello,
nuestro Maximo Tribunal sefialé que no se exige a los jueces de casacion que
revisen lo que no pueden conocer, sino que revisen todo lo que pueden cono-
cer,y que nada impide “../a interpretacion del art. 456 del Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacién conforme a la teoria del maximo rendimiento, o sea, exigiendo
que el tribunal competente en materia de casacion agote su capacidad revisora
conforme a las posibilidades y particularidades de cada caso, revisando todo
lo que sea posible revisar, archivando la impracticable distincion entre cuestio-
nes de hecho y de derecho, constituyéndolo en custodio de la correcta aplica-

1 Fallos: 328:1108
2 Fallos: 328:1108, apartado n° 13.

3 C.S.J.N., causa c.1757. XL “Casal, Matias Eugenio y otros s/robo simple en grado de
tentativa”, rta. 20/09/05.

4 C.S.J.N., D.864 XXXIX. Rta. 4/7/06.
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cion racional del método de reconstruccion histdrica en el caso concreto, tiene
por resultado un entendimiento de la ley procesal penal vigente acorde con las
exigencias de la Constitucion Nacional y que, por otra parte, es la que impone
la jurisprudencia internacional...”.

Por otra parte, cabe sefialar que si bien no nos encontramos ante un supuesto
de “sentencia definitiva” en sentido estricto, la resolucién atacada reviste

caracter de “equiparable” por producir un gravamen actual de imposible

reparacion ulterior®.
En efecto, mediante una aplicacion equivocada de las normas contenidas en el

Codigo Aduanero, esa Sala “B” confirmo el procesamiento de un ente ideal, el
cual —desde el punto de vista del derecho penal- no posee la calidad de sujeto
de derecho por carecer de capacidad de accion, culpabilidad y pena.

De ello se sigue, entonces, que a través de aquella decision, el Tribunal avald la
sujecion a este proceso de una persona que por su particular situacion no pue-
de ser imputada penalmente y en relacion a la cual jamas se tendria que haber
iniciado una causa de la naturaleza de la que ahora se pretende llevar adelante.
Por lo tanto, la resolucidn cuestionada produce un gravamen irreparable por-
que, en primer lugar, pretende juzgar a una persona que no redne las condicio-
nes legales para ello —lo que implica, en consecuencia, la inobservancia de los
principios de capacidad de accion, capacidad de culpay capacidad de pena-, y,
en segundo lugar, porque lo anterior conlleva consecuencias procesales irre-
solubles. En efecto, se pretende juzgar a tal sujeto utilizando un procedimiento
que no tiene sustento en texto legal alguno, toda vez que nuestras normas
procesales no expresan de qué manera debe desarrollarse el juzgamiento de
una persona de existencia ideal. En esas condiciones, se afecta el principio de
legalidad, defensa en juicio y debido proceso.

De esta manera, si bien se ha sostenido en numerosas oportunidades que aque-
llos pronunciamientos que -como el de autos- impongan la obligacion de seguir
sometido a proceso criminal no redne el requisito exigido, la cuestion difiere
sustancialmente cuando dicho acto procesal conlleva la lesion de un derecho
fundamental, tornando a la resolucion recurrida en equiparable a sentencia defi-
nitiva por sus efectos, desde el momento que no sera posible reparar a futuro el
menoscabo que lo decidido ocasiona aqui y ahora. Al respecto, cualquier afecta-
cion que se produzca en derechos y garantias del tenor de los que ahora estan en
juego debe ser revertido con la mayor premura, dado que en ningin momento
del proceso puede mermar la proteccion de garantias constitucionales, maxime
cuando una reparacion tardia equivaldria a una falta de reparacion.

En tal orden de ideas, no debe soslayarse que conforme a la interpretacion
supranacional, el derecho al recurso consagrado en los instrumentos de de-
rechos humanos® comprende “la revision legal por un tribunal superior del

5 CSIN M.216 L XXXVII.

6 La Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
dispone que una persona juzgada tiene en el procedimiento penal, entre otros dere-
chos, el “derecho a recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior” (art. 8 inc. 2° h).
Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “Toda
persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la
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V. Fundamentos

fallo y de todo los autos importantes”. Al respecto, la denominacion “auto
importante’”, razonablemente, debe abarcar todas las decisiones interlocu-
torias que afecten la libertad y/o los bienes de una persona pero, no puede
circunscribirse exclusivamente a aquélla. De lo contrario, los precedentes de
la Corte Interamericana se hubieran referido exclusivamente a las medidas de
coercion, que es como se denominan técnicamente aquellas restricciones®.
Por otro lado, cabe agregar que en el ya citado fallo “Di Nunzio”, la Corte ha so0s-
tenido que “..el concepto de sentencia equiparable a definitiva para el recurso
extraordinario, no difiere del establecido para el recurso de casacion, tomando
en cuenta el cardcter de tribunal intermedio de la cdmara homédnima...”. Por
lo tanto, al ser la Cdmara Nacional de Casacion Penal un 6rgano jurisdiccional
“intermedio”, no le esta vedado por obstaculos formales la posibilidad de co-
nocer, por via de los recursos de casacion, inconstitucionalidad y revision, en
materias como las aqui planteadas. Por tal motivo, se puede concluir que la
eventual interpretacion restrictiva del art. 457 del Codigo Procesal Penal de la
Nacion, contradiria la doctrina sostenida por nuestro mas Alto Tribunal, lo cual
conduciria a descalificarla como acto jurisdiccional valido™.

Por consiguiente, en atencion a que todos los extremos resefiados preceden-
temente se encuentran presentes en el caso en analisis, los requisitos de ad-
misibilidad formal estan satisfechos.

Errdnea aplicacion de la ley sustantiva (art. 456 inc. 1° del C.P.P.N.). Afec-
tacion de los principios de accion, culpabilidad y personalidad de la pena.
Violacidn del principio de legalidad y de las garantias de defensa en juicio
y debido proceso.

Me agravio de la resolucion puesta en crisis por considerar que a través de ella
se ha efectuado una errénea aplicacion de la ley sustantiva. En este sentido,
entiendo que esa Sala “B”, al sostener la posibilidad de imputar juridico-penal-
mente a una persona de existencia ideal, ha realizado una errénea aplicacion
de las disposiciones legales contenidas en el Codigo Aduanero.

En efecto, para resolver como lo hizo, esa Sala sostuvo que “...en el Codigo
Aduanero existen numerosas disposiciones legales de las que surge, inequi-
vocamente, no solo la posibilidad de responsabilizar penalmente por un delito
a una persona de existencia ideal y, consecuentemente, de aplicarle las san-
ciones especificamente previstas, sino que de aquellas disposiciones surge
también que, ante aquella posible responsabilidad penal, corresponde someter
a aquella persona juridica a un proceso penal...”; y “...por el Codigo Adua-
nero se preveé, expresamente, que las personas de existencia ideal pueden ser

pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior...”

7 Cf. CIDH, Informe N° 24/92, en el que se precisd que un instrumento efectivo para
poner en practica el derecho reconocido por el art. 8.2.h de la CADH debe permitir la
revision legal por un tribunal superior del fallo y de todos los autos importantes.

8 Cfr. WAGNER, Federico; El derecho del imputado de recurrir el auto de procesamien-
fo, publicado en EL Dial.com, suplemento de derecho penal, del 12/04/05.

9 ldem nota 1.
10 Fallos 319:585.
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“responsables” de un delito aduanero, y, por ende, pueden ser “procesadas
judicialmente”, sobreseidas, absueltas o condenadas en el marco de un proce-
so penal; no caben dudas en cuanto a que uno de los sujetos de aquel proceso
penal debera ser la persona de existencia ideal de que se trate...”.

Sin embargo, de la lectura del Codigo Aduanero se desprende que el mencio-
nado ordenamiento ha instituido en su art. 1026 un sistema de doble juzga-
miento para el delito de contrabando, en el que se establece la sustanciacion
del proceso en sede judicial para la aplicacion de penas privativas de libertad
y en sede administrativa (aduana) para la aplicacion de las penas de caracter
accesorio, previa sustanciacion del sumario y una vez firme la sentencia
condenatoria en sede penal.

Esto quiero decir que, frente a la presunta comision de un delito aduanero,
los responsables del ente ideal, es decir, 1as personas fisicas, deberan ser
sometidos a un proceso penal. De hallarselos responsables, correspondera
el dictado de una sentencia que los condene a una pena privativa de la liber-
tad, y recién luego, correspondera la imposicion de penas accesorias a la
persona juridica. Es decir, es necesario esperar a que se resuelva la situacion
procesal en sede penal de los representantes del 6rgano colectivo, para po-
der aplicarle a este Gltimo algun tipo de sanci6on; sancion que, por otra parte,
resulta ser de naturaleza administrativa y cuya aplicacion es la consecuencia
del obrar ilicito de sus representantes.

De ello se desprende, entonces, que el Codigo Aduanero bajo ningdn punto de
vista prevé la posibilidad de responsabilizar juridico-penalmente a una persona
de existencia ideal, sino todo lo contrario. En materia de contrabando, el citado
ordenamiento mantiene la irresponsabilidad de las personas juridicas y establece
una doble jurisdiccion en lo que respecta a la aplicacion en sede administrativa
—Administracion Nacional de Aduanas- de las sanciones accesorias a las penas
de prision, previamente impuestas en sede penal para [os responsables del ente.
Este ha sido el criterio sostenido por la Sala | de la Camara Nacional de
Casacion Penal —sala que ha intervenido con anterioridad en esta causa- en
el fallo “FLY MACHINE”", en el que dicho tribunal rechazo el recurso de
casacion planteado por el representante de la Direccion General de Aduanas
como parte querellante contra la resolucion del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 1 de Cordoba, en la que se habia declarado la nulidad de los
requerimientos de elevacion a juicio y de todos los actos procesales que
incluyeran a la persona juridica como imputada.

En sentido similar se expidié la Sala IV de la Gdmara Nacional de Casacion
Penal en el fallo “Villalba, Jorge E. y otros s/recurso de casacion”'2.

Y también nuestra Corte Suprema de Justicia lo estableci6 asi en el caso “De

la Rosa Vallejos”*3, al sostener que algunas de las penas y consecuencias ac-

cesorias previstas en el art. 876 del C.A., que pueden alcanzar a la persona
juridica, se aplican en sede administrativa, pero sélo con posterioridad a

11 C.N.C.P, Sala I, rta. 28/11/03
12 Causa 3319, registro 4802.4, rta. 14/04/03.
13 Fallos 305:246.
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la condena recaida en la causa penal respecto de las personas fisicas que
intervinieron en el hecho.

Ahora bien, por otro lado, es l6gico que el Cddigo Aduanero mantenga la irres-
ponsabilidad de los entes ideales en materia penal y sélo prevea para ellos
sanciones de naturaleza administrativa, puesto que, no debe olvidarse, que en
relacion a las personas juridicas existe una imposibilidad genérica de atribuirle
responsabilidad penal por la comision de cualquier tipo de delito, en virtud de
su incapacidad de accion, incapacidad de culpabilidad y de pena.

En efecto, la persona juridica es una pura ficcién juridica creada como re-
curso técnico para realizar el trafico comercial y patrimonial. Detrés de ella se
encuentran agrupados los hombres encargados de su manejo y direccion que
son, en definitiva, los que actGian en su nombre, los que toman las decisiones
importantes, los que contraen obligaciones por ella, los que deciden su desti-
no y llevan adelante el desarrollo de su vida.

De ello se sigue, entonces, que la persona juridica como abstraccion se en-
cuentra incapacitada para realizar acciones por si sola y con total independen-
cia de alguna persona fisica. Por mas que los actos que realizan los miembros
del ente ideal sean efectuados a su nombre o como si él los celebrara, lo cierto
es que en la realidad son los seres humanos quienes los llevan a cabo. La per-
sona juridica carece de voluntad, de inteligencia, de intencion, de manera que
materialmente nunca podra obrar por sus propios medios ni dirigir por si sus
actos hacia un determinado fin.

A partir de lo anterior queda en evidencia que lo sostenido en la parte final
del considerando 4° del auto que se impugna nada aporta en aras de escla-
recer la situacion que se da en autos. En efecto, lo que la ley de socieda-
des comerciales establece respecto de la representacion de las sociedades
constituidas en el extranjero no obsta a que estas sean tan incapaces de
responsabilidad penal como cualquier otro ente ideal. No se trata aqui del
reconocimiento de personalidad juridica y de la representacion que ejercen
los 6rganos de las personas juridicas en vida civil y comercial, sino de su
indiscutible incapacidad de cometer delitos.

Por lo tanto, como la persona juridica goza de una incapacidad genérica de
accion y la accion es justamente uno de los presupuestos necesarios para la
configuracion de cualquier delito, nunca podra atribuirsele responsabilidad a
un ente por su participacion en un hecho ilicito porque el ente como tal, nunca
podra participar en un acto.

Ademas, en virtud de su falta de voluntad y de inteligencia, el ente ideal tam-
poco tiene capacidad para comprender la criminalidad de un acto ilicito y de
dirigir, en consecuencia, sus acciones conforme a esa comprension. No puede
motivarse en la norma en funcion de su autodeterminacion, lo que significa
que tampoco goza de capacidad de culpabilidad.

Por consiguiente, los tinicos que pueden ser sujetos de derecho penal y, como
derivado de ello, imputados y responsabilizados por la comision de un delito
son los sujetos que se hallan detras de las personas juridicas, por ser quienes
no solo tienen capacidad de accion para realizar la conducta tipica y capacidad
de culpabilidad para comprender la criminalidad de esa conducta, sino tam-
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bién por ser posible sélo en relacion a ellos la aplicacion de la principal pena
con la que se reprime a la mayoria de los delitos (pena de prision).

En efecto, si se aceptara la posibilidad de imputar juridico-penalmente a una
persona de existencia ideal, me pregunto, ante la situacion de tener que apli-
carle una pena privativa de la libertad por considerarsela culpable de una ma-
niobra ilicita, de qué forma se efectivizaria aquella sancion, es decir, como se
la cumpliria, cdmo se privaria de la libertad a una persona que no es mas que
una ficcion legal que carece de capacidad para sentir o comprender cuél es el
fin o la utilidad de la pena.

Sin lugar a dudas, la tnica respuesta posible a aquel interrogante es la que es-
tablece que aquella pena les sea aplicada a las personas fisicas que integran el
ente. Pero lo cierto es que aquella solucion implica, por un lado, reconocer que
en definitiva se les estaria aplicando aquella pena porque fueron ellos quienes,
en realidad, realizaron el hecho ilicito y no el ente ideal. Y, en segundo, esta so-
lucidn podria generar una afectacion del principio de personalidad de las penas.
En este orden de ideas, la Sala | de la C.N.C.P. en el mencionado fallo “Fly
Machine” ha dicho que “...las personas juridicas no tienen capacidad de
accion para cometer delitos pues la conducta juridico-penal debe ser eva-
luada desde un punto de vista psicolégico y no normativo, de lo que surge
que el delito es una manifestacion humana que puede ser atribuida sélo a
una persona fisica, postura que se basa en la exigencia de identidad del de-
lincuente y del condenado. Ahora bien, si carecen de capacidad de conduc-
fa, puede decirse que son, ademas, incapaces de culpabilidad y de pena.
Ello es asi, pues si la aplicacion de una sancion funciona como amenaza
psicoldgica para quien comete un delito, no podria sostenerse que un ente
ideal pueda ser objeto de conminacion psicolégica alguna. Por lo demas, la
aplicacion de una sancion a una persona de existencia ideal afecta el ‘prin-
cipio de personalidad de la pena’, la que no puede ser impuesta a todos los
miembros de la sociedad sino sélo al individuo que delinque, es decir, a las
personas fisicas que hubiesen intervenido en el hecho ilicito...”" (la negrita
y el subrayado me pertenecen).

En igual sentido, el Dr. Zaffaroni'> ha entendido que las personas juridicas no
pueden ser responsabilizadas penalmente porque existe una imposibilidad de
realizar a su respecto el principio de culpabilidad en tanto no es factible
la alternativa de exigirles un comportamiento diferente al injusto, dada su
incapacidad de accion y de autodeterminacion. De las expresiones “hecho del
proceso y de la causa” (Constitucion Nacional, art. 18) y “las acciones”a que se
refiere su art. 19, surge el principio de materialidad de la accién segin el cual
ningln dafio puede estimarse penalmente relevante sino como efecto de una
conducta. Ademas, “.../a operatividad de la maxima constitucional nulla injuria
sine actione impone la delimitacion del concepto juridico-penal de conducta, so-
bre la base de un hacer un omitir que reconoceria como tnico sujeto activo al ser
humano, respecto del cual puede reaccionar el Estado con las penas legalmente

14 |dem nota n° 12
15 C.S.J.N., causa “Fly Machine S.R.L.”, rta. 30/05/06.
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previstas, excluyendo por ende a las personas juridicas...; el cual salva ademas
los irrenunciables principios de culpabilidad y personalidad de la pena...”.

Pero ello no es todo. Ademas de no encontrarse legislada en el Codigo Adua-
nero la posibilidad de imputar juridico-penalmente a un ente de existencia ideal
y de que la incapacidad de accion, de culpabilidad y de pena de la persona
juridica impide dicha imputacion, existe, a su vez, una limitacion de indole
procesal para responsabilizar penalmente a esta clase de entes.

En efecto, nuestro ordenamiento juridico carece de una regulacion procesal
especifica que determine el modo en que deberia llevarse a cabo el enjuicia-
miento criminal de una persona de existencia ideal y que permita individua-
lizar a los sujetos susceptibles de asumir una concreta representacion en tal
sentido. Nuestro ordenamiento no especifica, por ejemplo, cOmo se cita a una
persona juridica, como propone ésta a un abogado defensory como el juez lo
designa, como se la indaga, como se le hace 0 a quién se le hace saber cudles
son sus derechos o como se lleva a cabo el debate oral, entre otros actos.
Por el contrario, de la manera en que se encuentran actualmente redactadas
las normas de nuestro cddigo procesal, no cabe lugar a dudas de que ellas fue-
ron creadas para regulan el desarrollo del proceso penal y la intervencion del
imputado en él, bajo la premisa de que la Unica persona que puede ser sujeto
de una persecucion penal es una persona de existencia visible, es decir, un ser
humano de carne y hueso.

Si no fuera asi, las normas hubieran sido confeccionadas de otra manera, uti-
lizando términos que comprendieran también la situacion de los entes ideales.
En este sentido, resulta ilustrativo el capitulo IV del Titulo | del G.P.P.N., en el
que se encuentran previstas las disposiciones concernientes a la declaracion
indagatoria. Aquellas normas demuestran, con claridad, que sus destinatarios
son personas fisicas. En efecto, el art. 299, por ejemplo, dispone que “..si por
la duracion del acto se notaran signos de fatiga o falta de serenidad en el
imputado, /a declaracién serd suspendida hasta que ellos desaparezcan...”,
el art. 300 establece que “Antes de terminarse la declaracion indagatoria, 0
después de haberse negado el imputado a prestarla, el juez le informard las

disposiciones legales sobre la libertad provisional”; y el 305 expresa que
“Recibida la indagatoria, el juez remitird a la oficina respectiva los datos

personales del imputado y ordenara que se proceda a su identificacion” (la
negrita y el subrayado me pertenecen).

A su vez, los tratados sobre derechos humanos incorporados a nuestra Cons-
titucion Nacional también hacen referencia —al precisar las garantias judicia-
les- a_determinados actos que solamente pueden ser llevados a cabo por
personas de existencia visible. Al respecto, el art. 8 de la C.A.D.H., por ejem-
plo, dice que “1. Toda persona tiene derecho a ser oida....2. Durante el proce-
so, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas....b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacidn
formulada...d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistidas por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privada-
mente con su defensor...” (1a negrita y el subrayado me pertenecen). Por su
parte, el art. 14 del P.1.D.C.P. prevé que “Toda persona tendra derecho a ser
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oida piiblicamente... 3) Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendrd derecho...a las siguientes garantias minimas.... d) a hallarse presente
en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor
de su eleccion...e) a interrogar o hacer interrogar a los testigos” (1a negrita y
el subrayado me pertenecen).

Esto quiere decir, entonces, que al no existir una regulacion procesal espe-
cifica que contemple la situacion de los entes ideales, en caso de aceptar su
responsabilidad penal, no quedaria mas opcidn que acudir a un procedimiento
penal para su juzgamiento que no hallaria fundamento en texto positivo algu-
no, lo cual implicaria una afectacion a las garantias de legalidad, de defensa

en juicio y de debido proceso’®.
Este ha sido justamente uno de los motivos por los cuales esta parte debi6

reiteradamente cuestionar -mediante distintas presentaciones- la designacion
del Dr. De Llano como defensor de la firma “Coker Jr. S.A.”.

En efecto, la ausencia de normas procesales que indicaran de qué manera una
persona juridica interviene en un proceso y de qué manera, en definitiva, su
abogado la asiste técnicamente, es lo que llevo a esta parte a sostener la imposi-
bilidad de ejercer debidamente la defensa de la firma “Coker Jr. S.A” y, en conse-
cuencia, la necesidad de dejar sin efecto la designacion del defensor oficial como

letrado de aquel ente, maxime cuando la iinica persona fisica relacionada con
aquella firma y conocida en las actuaciones manifestd encontrarse asistida

por un abogado particular y no desear la asistencia de la defensa oficial.

De esta manera, al no estar identificada ninguna otra persona fisica que pueda
responder por la sociedad y brindar datos e informacion concerniente a los
asuntos y manejos de la empresa, y —vuelvo a repetir- al no existir disposicio-
nes legales que indiquen de qué manera se debe proceder en un supuesto tan
particular como este, no puede negarse las limitaciones de esta defensa oficial
para elaborar una acertada estrategia y brindarle a la firma “Coker Jr. S.A” una
adecuada asistencia técnica.

Por tal motivo, considero que lo sostenido por esa Sala “B” en el considerando
5% en cuanto a que esta parte no se ve imposibilitada de asistir técnicamente a
la firma “Coker Jr. S.A.” porque se encuentra identificada la persona que habria
sido su representante —Nora Raquel Penida-, no resulta aceptable.

En efecto, ello es asi, en primer lugar, porque aln en el caso de que se enten-
diera que la referida Penida es quien podria responder por aquella firma por
haber sido —de acuerdo con las constancias de la causa- su representante
formal, lo cierto es que aquella ha expresado contundentemente que se en-
cuentra asistida por un abogado particular y que no desea ser defendida por
el suscripto. En ese contexto, la designacion del defensor oficial implica una
grave afectacion a la garantia de la defensa en juicio, toda vez que ésta incluye
el derecho del imputado a elegir un abogado de su confianza. Al respecto, debe
tenerse en cuenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha admitido la
via extraordinaria en casos en los que se ha privado al imputado “del derecho
a ser representado por un letrado de su eleccion” (Fallos 312:1042).

16 Asi lo ha entendido el Dr. Zaffaroni en el citado fallo “FLY MACHINE”.
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VI. Reservas

VII. Petitorio

Y en segundo lugar, porque de mantener la designacion de la defensa oficial,
ante la eventual celebracion de un juicio oral, la Sra. PENIDA se encontraria
asistida por dos letrados distintos.

En efecto, al desarrollarse el debate, la nombrada seria citada a declarar en
funcidn de los hechos que le fueron imputados a su persona, oportunidad en la
cual se presentaria acompafiada de su abogado particular —el Dr. MEDRANO-,
y, a Su vez, citada a declarar como Unica responsable de la firma, ocasion en
la que seria asistida por el defensor oficial. Huelga sefalar que esto seria un
verdadero despropdsito.

Por lo tanto, en funcién de todo lo expuesto precedentemente, considero
que la posicion adoptada por esa Sala en lo que respecta a la posibilidad de
atribuirle responsabilidad penal a un ente ideal, resulta insostenible, toda vez
que implica una aplicacion errdnea de disposiciones contenidas en el Codigo
Aduanero; una afectacion de los principios de accidn, culpabilidad y persona-
lidad de la pena y una clara violacion de las garantias de legalidad, defensa en
juicio y debido proceso.

Por entender que se encuentra comprometida la correcta interpretacion de una
norma sustantiva, como asi también por hallarse involucradas cuestiones de or-
den constitucional, que hacen al principio de accidn, culpabilidad, personalidad
de la pena, legalidad, defensa en juicio, debido proceso y racionalidad de los
actos de gobierno (arts. 1y 18 C.N.; art. 14, inc. 3, del P.1.D.C.P, art. 11 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, art. 8, inc. 2, de la C.A.D.H. y art. 26
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre) mantengo la
cuestion federal oportunamente introducida (art. 14, ley 48), y formulo reserva
de recurrir ante los organismos internacionales de derechos humanos.

Por todo lo expuesto, solicito a V.V.E.E.:

1. se tenga por presentado, en legal tiempo y forma, el presente recurso de
casacion;

2. se lo conceda;

3. se eleven las actuaciones al tribunal de alzada a los fines correspondientes;
4. se tengan presentes las reservas formuladas en el punto VI.

Proveer de conformidad

Sera justicia
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Coker S.A. s/recurso de casacion

/Na ciudad de Buenos Aires, Capital Federal de la
Republica Argentina, alos 11 dias del mes de agos-
to de 2010, se retine la Sala I de la Camara Nacio-
nal de Casacion Penal, integrada por el doctor Juan
E. Fégoli como Presidente y los doctores Juan. C.
Rodriguez Basavilbaso y Ratl R. Maduefo como
Vocales a los efectos de examinar y resolver el re-
curso de casacién deducido en la causa n° 12.590,
caratulada “Coker S.A. s/recurso de casacion’, de
cuyas constancias Resulta:

1°) Que la Sala B de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Penal Econémico confirmé la reso-
lucién que habia dispuesto “ampliar el procesa-
miento de la firma “Coker Jr. S.A” en calidad de
autora y en relacion al delito de contrabando de
importacion previsto y reprimido en los arts. 863
y 871 del C.A. -ley 22.415- en orden al ingreso al
pais de mercaderia extranjera en forma ilegitima
cuya comision se atribuye a su representante legal
a la época de comision de los hechos Nora Raquel
Penida y con relacion a la mercaderia ingresada al
pais en el contenedor CAXU 49559-0”.

Contra dicha resolucién, la defensa particular in-
terpuso el recurso de casacion, cuya denegatoria
motivo la presentacion directa a la que se hizo lu-
gar a fs. 329.

2°) Que, con sustento legal en el primer motivo de
casacion previsto en el art. 456 del C.P.P.N. dijo el
impugnante de la errénea aplicacion de la ley sus-
tantiva en la que se habia incurrido en la decisiéon
adoptada al sostener la posibilidad de imputar a
una persona de existencia ideal en relacién a nor-
mas contenidas en el Cddigo Aduanero.

Con citas del Alto Tribunal y de esta Camara soli-
cit6 que se revoque el auto impugnado.

3°) Que superadas las etapas previstas por los arts.
465, primera parte, del C.PP.N.y 468 del C.PPN.y
efectuado el sorteo para que los senores jueces emi-
tan su voto, result6 designado para hacerlo en pri-

mer término el doctor Juan C. Rodriguez Basavil-
baso y en segundo y tercer lugar los doctores Juan
E. Fégoli y Rauil R. Maduefio, respectivamente.

El seiior juez Juan C. Rodriguez Basavilbaso
dijo:

Que, concordantemente con lo sostenido por la
defensa oficial, al caso resulta aplicable cuanto
sostuvo la Sala in re: “Fly Machine s/recurso de ca-
sacion’, c. n.° 4951, Reg. N° 6368, rta. el 28/11/03,
a cuyos fundamentos y conclusiones corresponde
remitir en razén de brevedad.

Por consiguiente, considero que debe hacerse lugar
al recurso de casacion interpuesto por la defensa
oficial y casar la resolucion de fs. 854/860 que en
copia obra a fs. 228/234 del presente incidente, sin
costas, debiendo continuarse con la tramitacion
del proceso.

Los sefiores jueces Juan E. Fégoli y Raul R. Ma-
dueio dijeron:

Que adhieren al voto que antecede.

En mérito al resultado habido en la votacién que
antecede, el Tribunal Resuelve: Hacer lugar al re-
curso de casacion incoado por la defensa oficial;
casar la resolucion de fs. 854/860 que en copia
obra a fs. 228/234 del presente incidente; y remitir
las presentes actuaciones al tribunal de origen a los
efectos de que se contintie con la sustanciacion del
proceso (arts. 470, 471, 530 y 531 del Coédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién).

Registrese, agréguese copia del precedente citado,
notifiquese en la audiencia designada y oportuna-
mente devuélvase al tribunal de origen sirviendo
la presente de atenta nota de remision.

Fdo.: Juan Fégoli, Juan Rodriguez Basavilbaso y
Raul Madueiio.
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Fly Machine s/recurso de casacion

/Na ciudad de Buenos Aires, Capital Federal de la
Republica Argentina, a los 28 dias del mes de no-
viembre de 2003, se retine la Sala I de la Camara
Nacional de Casacion Penal, integrada por el doctor
Juan C. Rodriguez Basavilbaso como Presidente y
los doctores Liliana Elena Catucci y Alfredo Hora-
cio Bisordi como Vocales, a los efectos de resolver
el recurso de casacion interpuesto por la querella
en esta causa n° 4951, caratulada: “Fly Machine s/
recurso de casacion’, de cuyas constancias resulta:

1°) Que a fs. 319/321 y 322, los representantes
legales de la Administracién Federal de Ingre-
sos Publicos de la Direccion General de Aduanas
-Region Cérdoba- y el Procurador Fiscal Federal
requirieron juicio en contra de Gerardo Gonzalez
-socio gerente de la empresa Fly Machine S.R.L.-
y de la citada sociedad, imputdndole a cada uno
de los nombrados el delito de contrabando do-
cumentado en grado de tentativa (arts. 871, 872,
864, inc. “b’, y 865, inc. “f” en funcién del art.
863, del Cédigo Aduanero).

2°) Que en la oportunidad prevista por el art. 354
del C.P.PN,, el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral N°1 de Cérdoba declaré la nulidad de los
citados requerimientos de elevacion a juicio de fs.
319/321 y 322 y de todos los actos procesales que
incluyeran a la empresa Fly Machine como im-
putada (confr. fs. 332/333). Para asi decidir, en-
tendié que con la ley 21.898 se ha instituido nue-
vamente el sistema de doble juzgamiento para el
delito de contrabando en el art. 1026 del Cdodigo
Aduanero, en el que se establece la sustanciaciéon
del proceso en sede judicial para la aplicacién de
penas privativas de libertad y en sede administra-
tiva (Aduana) para la aplicacion de las penas de
caracter accesorio, previa sustanciacion del su-
mario y una vez firme la sentencia condenatoria
dictada en sede penal.

3°) Que contra el citado pronunciamiento, los re-
presentantes de la Aduana interpusieron el recurso
de casacion de fs. 338/346 vta., que fue concedido a
fs. 347 y mantenido en esta instancia a fs. 358. Los
querellantes consideran que el remedio casatorio es
procedente por la causal prevista en el inc. 1° del

art. 456 del C.PPN,, por errénea interpretacion de
la conducta imputada a la empresa que, si bien es
la que se encuentra tipificada como contrabando
documentado en grado de tentativa (arts. 871, 872,
864, inc. “b” y 865, inc. “f”, en funcién del 863 del
Cédigo Aduanero), dicha calificacion se aplicaria a
las personas juridicas en virtud de los arts. 94, ap.
2); 876, ap. 1), incs. “f”, “g” e “i”; 887; 888; 1026 y
1121 del citado cuerpo. Asimismo, entienden los re-
currentes que existio en el caso inobservancia de las
normas que el codigo ritual establece bajo pena de
nulidad en el inc. 2° del art. 456, pues la resolucion
impugnada contiene -segun su juicio- una funda-
mentacion aparente violatoria de lo prescripto en
el art. 123 del citado ordenamiento formal, que la
convierte en arbitraria y violatoria de las garantias
constitucionales del debido proceso, defensa en jui-
cio, legalidad, igualdad y razonabilidad.

4°) Que, respecto de la supuesta errénea interpre-
tacion y aplicacién de la ley sustantiva (art. 456,
inc. 1° del C.P.PN.), la querella entiende que el tri-
bunal oral ha desnaturalizado la figura haciéndole
perder virtualidad y dejando el bien juridico tute-
lado sin proteccién legal. En efecto, realizaria un
analisis desacertado acerca del juzgamiento de la
persona juridica en sede penal y del sistema de la
doble jurisdiccion que rige al delito de contraban-
do, al sostener que las personas de existencia ideal
no son pasibles de penas corporales y la respon-
sabilidad pecuniaria que para ellas se desprende
se refiere a la aplicacion de multas por parte de la
Aduana, previa sustanciacion del sumario. En con-
traposicion a este criterio, los impugnantes consi-
deran que en determinados casos la ley ha otorga-
do responsabilidad penal a las personas juridicas:

a) Las Ordenanzas de Aduanas (ley 810, arts. 1027
y 1028) que les adjudicaban responsabilidad penal
por hechos cometidos por sus representantes ac-
tuando en tal cardcter;

b) el mensaje de elevacion de la reforma a la ley
11.281 (ley 21.898) expresaba que la responsabi-
lidad penal aduanera de las personas juridicas “se
agregaba” a la de sus administradores y represen-
tantes legales;
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c) el Codigo Aduanero (ley 22.415) sigui6 tal es-
tructura en su art. 94, apartado 2), al establecer
los requisitos para la inscripcion de personas de
existencia ideal en el Registro de Importadores
y Exportadores (inc. d). Con idéntico criterio lo
establece el art. 876, ap. 1, incs. f) y g), cuando
dispone, como pena accesoria a la privativa de la
libertad, la de inhabilitacion especial;

d) la exposicion de motivos de la ley 22.415, al re-
ferirse a lo establecido por el art. 888, sefiala que
la responsabilidad de una persona de existencia
ideal por la comision de algun delito aduanero se
extiende a sus directores, administradores y so-
cios.... Por lo tanto, se desprende de tal norma que
las personas juridicas pueden ser condenadas por
algin delito aduanero, para lo cual previamente
debieron ser juzgadas en sede penal.

Con cita de doctrina y jurisprudencia (confr. fs.
342 vta./343), la querella sustenta su criterio res-
pecto de la posibilidad de que las personas juridi-
cas tengan responsabilidad penal y, en consecuen-
cia, puedan ser sujetos pasibles de la aplicacion de
penas en sede judicial.

Posteriormente, y una vez prevista la responsabili-
dad penal del ente ideal, se plantearia la situacion
de quién es la persona fisica que debe concurrir
a prestar declaracion indagatoria. En el presente
caso, y al ser la empresa imputada una sociedad
de responsabilidad limitada, su socio gerente seria
quien estd investido de potestades suficientes para
representar al ente en el acto de prestar tal indaga-
toria (art. 58 de la Ley de Sociedades 19.550).

5°) Que, en cuanto concierne al agravio sustenta-
do en la presunta inobservancia de las normas que
el codigo ritual prevé bajo pena de nulidad (art.
456, inc. 2° del C.PPN.), los recurrentes conside-
ran que el tribunal a quo, mediante una interpre-
tacion que carece de fundamentacion y que afecta
el debido proceso, sostiene que el sistema del doble
juzgamiento para el delito de contrabando implica
-en cuanto a la aplicacion de penas accesorias- que
el juez administrativo debe esperar la sentencia
condenatoria firme.

Esa postura -segun juicio de los recurrentes- resul-
tarfa contraria a lo previsto por el art. 1026 del Co-
digo Aduanero que otorga jurisdiccion para el juz-
gamiento de los delitos de contrabando, en forma

conjunta, a la justicia y a la Aduana, reservando
para la primera la aplicacion de penas privativas
de la libertad y las accesorias de naturaleza per-
sonal y, para la segunda, la aplicacién de multas,
comisos y accesorias de indole administrativa.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién resol-
vid sobre este topico -doble jurisdiccion- que sélo
el 6rgano judicial competente tiene facultad para
juzgar sobre la materialidad del ilicito y la indivi-
dualizacién de los responsables. Asimismo, la Ca-
mara Nacional de Casacion Penal establecié que el
citado art. 1026 otorga “jurisdiccion a la autoridad
judicial para la aplicacion de las penas privativas de
la libertad, mientras que a la autoridad aduanera le
confia la aplicacion de las penas fiscales accesorias
previstas en el art. 876, ap. 1, en sus incs. a), b), ¢)
y 8), asi como también en el inc. f) excepto en lo
que se refiere a las fuerzas de seguridad”. De ningiin
modo puede interpretarse que el contenido de la
norma implique que las personas juridicas no pue-
dan ser pasibles de penas, sino que si se efectia una
interpretacion literal de las previsiones contenidas
en el Codigo Aduanero se deberd concluir en que la
aplicacion en sede judicial de las penas sefialadas en
el citado art. 1026, no se corresponden con las que
fueron objeto de analisis en el fallo citado.

En conclusion, la querella entiende que la decision
del a quo equivoco la eleccion del plexo juridico
para fundar la declaraciéon de nulidad de los re-
querimientos de elevacion a juicio. En efecto, es-
tima que la consideracion juridica de los hechos
reconocidos es desacertada y desnaturalizaria la
subsuncion legal de la situacion factica debatida
en la causa. Las personas juridicas tienen, segiin
su criterio, la posibilidad de delinquir y el Estado
no puede declarar su impunidad ampardndose en
el principio “societas delinquere non potest”, sino
que, por el contrario, debe sancionarlas aplicando
las disposiciones del Cédigo Aduanero, sin per-
juicio de la responsabilidad individual que pueda
corresponder a los miembros de tales entes ideales
que hayan intervenido en la comision del ilicito.

Y, en cuanto a la imposibilidad de aplicar penas a
las personas juridicas, se entiende -conforme lo ha
sostenido la jurisprudencia (confr. fs. 346)- que no
se pretende la imposicién de penas privativas de
libertad, mas resulta posible la aplicacion en sede
penal de las sanciones previstas en los arts. 876,
ap. 1), incs. f), g) e 1), 887 y 888 del citado cddigo.
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6°) Que, durante el término de oficina, el Fiscal
ante esta Cadmara (art. 466 del C.P.PN.) hizo re-
mision a los fundamentos que expuso en oportu-
nidad de dictaminar en la causa “Peugeot-Citroen
s/recurso de casacion” y, en consecuencia, solicit6
la concesion del recurso de casacion y la consi-
guiente validez de los requerimientos de elevacion
a juicio respecto de la empresa Fly Machine. En la
etapa prevista por el art. 468 idem la querella pre-
sento breves notas (fs. 387/388).

7°) Que, tras deliberar (art. 469 del C.PPN. y so-
metido el recurso a consideracién del Tribunal, se
plantearon y votaron por unanimidad las siguientes
cuestiones: Primera: ;Existe inobservancia o erro-
nea aplicacion de la ley sustantiva, o inobservancia
de disposiciones procesales sancionadas bajo pena
de nulidad en la decision recurrida?. Segunda: ;Qué
pronunciamiento corresponde dictar?.

Primera cuestion

A) El agravio encauzado en el inciso 1° del articu-
lo 456 del cédigo de forma reposa en la supuesta
interpretacion y aplicacion errénea de la ley sus-
tantiva en que -a juicio de los impugnantes- habria
incurrido el tribunal oral al entender que la ley
aduanera prevé el sistema de doble juzgamiento
para el delito de contrabando, segun el cual de-
bera sustanciarse el proceso en sede judicial para
la aplicacion de las penas privativas de la libertad
y en sede administrativa para la imposicién de
sanciones pecuniarias. A diferencia del criterio
recientemente sefalado, los recurrentes entienden
que es posible adjudicar responsabilidad penal a
las personas juridicas pues éstas tienen la posibi-
lidad de delinquir, y ante tal situacion, si bien no
pueden imponérseles las penas privativas de la li-
bertad previstas en el citado ordenamiento, resul-
tarfa factible la aplicacion en sede penal de las san-
ciones contempladas en los articulos 876, apartado
1), incisos f), g) e i), 887 y 888 del C.A.

La discusion esta dirigida, entonces, a establecer
si en sede penal puede imputarse a una persona
juridica -en el caso, la empresa Fly Machine S.R.L.-
la comisién de un delito previsto en el Cddigo
Aduanero -en el supuesto de autos, contrabando
documentado en grado de tentativa- y, en conse-
cuencia, requerir la elevacion a juicio en su contra
y, finalmente, de resultar responsable penalmente,
imponer -en la misma sede- las penas accesorias

previstas en los articulos citados precedentemente.
Correspondera -en esta primera cuestion- referir a
los debates doctrinarios y a la postura que, sobre
este tdpico, ha adoptado la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion.

Los recurrentes citan, en abono de su pretension,
las sucesivas leyes aduaneras que -segun su crite-
rio- han reconocido en determinados casos la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Asi-
mismo, hacen referencia a la corriente doctrinaria
que afirma categéricamente este criterio. Sin em-
bargo, la interpretacion que sobre el caso a estudio
efecttia la querella no permite conmover el criterio
que propugna -y que esta Sala considera acertado-
la irresponsabilidad penal de los entes ideales y, en
consecuencia, la imposibilidad de que sean sujetos
pasibles de la aplicacion de sanciones en sede judi-
cial, interpretacion que, en definitiva, es la que se
desprende del precedente del Alto Tribunal “De La
Rosa Vallejos”, que se analizara mds adelante.

Notese que, a poco que se repare en la lectura de
las sucesivas leyes dictadas sobre la materia -cita-
das por el recurrente y resennadas en los puntos a),
b), ), y d) del Considerando 4° de la presente- se
observa que la persona juridica es responsable
penalmente en el delito de contrabando una vez
que sus representantes han sido juzgados y con-
denados con pena privativa de la libertad en sede
judicial, y sélo a partir de entonces y como conse-
cuencia de su accionar pueden recaer sobre el ente
ideal las sanciones penales previstas en el Codigo
Aduanero, de caracter accesorio a la de prisién
previamente impuesta.

Un argumento que ampara este criterio -contrario
al expuesto por la querella- es la aplicacion del prin-
cipio “societas delinquere non potest” (la sociedad
no puede delinquir), al que refiere el tribunal oral
siguiendo la linea argumental de Chiara Diaz y Za-
ffaroni (confr. fs. 332 de la resolucién impugnada),
en cuanto a que las personas juridicas no tienen
capacidad de accién para cometer delitos pues la
conducta juridico-penal debe ser evaluada desde
un punto de vista psicoldgico y no normativo, de lo
que surge que el delito es una manifestaciéon huma-
na que puede ser atribuida solo a una persona fisi-
ca, postura que se basa en la exigencia de identidad
del delincuente y del condenado. Ahora bien, si ca-
recen de capacidad de conducta, puede decirse que
son, ademds, incapaces de culpabilidad y de pena.
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Ello es asi, pues si la aplicacién de una sancién fun-
ciona como amenaza psicolégica para quien co-
mete un delito, no podria sostenerse que un ente
ideal pueda ser objeto de conminacién psicologica
alguna. Por lo demas, la aplicacién de una sancion
a una persona de existencia ideal afecta el “princi-
pio de personalidad de la pena’, la que no puede ser
impuesta a todos los miembros de la sociedad sino
sdlo al individuo que delinque, es decir, a las per-
sonas fisicas que hubiesen intervenido en el hecho
ilicito. En amparo de estos principios de derecho
criminal, queda claro, entonces, que los delitos pre-
vistos en el citado ordenamiento aduanero pueden
ser cometidos no por la persona juridica sino por
sus miembros, obviando el “interés” que haya teni-
do la sociedad en la comision del suceso delictivo.
Comparten esta doctrina Sebastian Soler, Eusebio
Gomez y Luis Jiménez de Asua (citados por Juan
C. Bonzén Rafart en “Responsabilidad Penal e In-
fraccional de las personas juridicas’, Ed. Depalma,
Bs. As., 1993, pagina 9y ss.).

Ahora bien, si por lo dicho no es posible la acep-
tacién de la capacidad penal de una sociedad pues
ello implicaria la derogacion de los principios que
rigen la accion, la imputabilidad, la culpabilidad
y la pena, si ha de tenerse en cuenta que resulta
factible sancionar al ente ideal -sin perjuicio de la
responsabilidad civil que se le atribuya- con penas
o medidas de seguridad de caracter administrati-
vo, que son las que el Codigo Aduanero contem-
pla en el articulo 876, apartado 1, inciso g) ei) y
888, y que no son otra cosa que una consecuencia
de la conducta de los 6rganos de estas personas
colectivas (confr. Medrano, Pablo, “Delito de con-
trabando y comercio exterior’, Ed. Lerner, Buenos
Aires, 1191, pagina 147).

Por lo tanto, juzgadas en sede penal las personas
fisicas -en su caracter de drganos representantes
del ente ideal- por la posible intervencion en un
delito aduanero -en el caso que nos ocupa, el de
tentativa de contrabando documentado-, y dicta-
do contra ellas el fallo que las condena a una pena
privativa de la libertad, la posterior imposicion de
las penas accesorias que seialan los arts. 876, es-
pecialmente la del inciso “i, 887 y 888 implica, sin
mas, la facultad administrativa otorgada por la ley
al juez penal que previamente -en un juicio penal-
ha resuelto la situacién procesal de los represen-
tantes del drgano colectivo. Esta circunstancia de
ningtin modo debe confundirse con el juzgamien-

to en sede penal de un ente ideal por la presunta
comision de un contrabando, toda vez que la pena
principal prevista para ese delito no puede ser im-
puesta -por los argumentos anteriormente expues-
tos- a una sociedad sino a sus miembros que son
las personas fisicas a ella vinculada. Y la aplicacién
a la persona juridica de las accesorias ut supra
mencionadas son la consecuencia del obrar ilicito
de sus representantes, y aun siendo impuestas en
sede penal -seguin las pautas establecidas en el art.
876 del C.A.-, no pierden por ello su naturaleza
meramente administrativa.

El criterio aqui apuntado referente, en definitiva,
a la irresponsabilidad penal de la persona juridica
no obstante la doble jurisdiccion (confr. Edwards,
Carlos Enrique, “Régimen penal y procesal penal
aduanero’, Ed. Astrea, Bs. As., 1995), es el que ha
receptado la doctrina antes citada, en la que se
enrola esta Sala. En igual sentido puede verse lo
sostenido por esta Cdmara en el precedente citado
por el tribunal oral (Sala IV, “Villalba, Jorge Edgar-
do y otros s/recurso de casacién’, Causa n°® 3319,
Registro n°® 4802.4, resuelta el 14 de abril de 2003).

No puede dejar de mencionarse -ain cuando los
recurrentes no lo consideren aplicable al presen-
te caso- que sobre este punto en debate la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha establecido
pacificamente que “en el régimen de la ley 21.898
existen dos géneros de ilicitudes, agrupados en las
infracciones y los delitos aduaneros; los tlltimos no
pueden ser considerados al mismo tiempo delitos
e infraccion, basandose en la distincion de las pe-
nas y sanciones que la ley prevé para los mismos.
De tal manera, las sanciones del art. 196, a aplicar
por la autoridad administrativa, son accesorias de
la privativa de la libertad, a aplicar por los jueces,
y en consecuencia dependientes de la existencia de
ésta”. Ello es asi, pues “la atribucién de competen-
cia ala Administracién Nacional de Aduanas para
la aplicacién de las sanciones....., no responde a su
jurisdiccion en cuestiones de infraccién aduanera,
sino a su facultad administrativa de imponer cier-
tas consecuencias accesorias de la condena penal”
(Fallos 305:246 y 254).

En la misma inteligencia y més recientemente, el
Alto Tribunal, en Fallos: 323:637, ha sostenido que
“del ordenamiento aduanero -arts. 876, apartado 1
y 1026- surge que las citadas sanciones son acceso-
rias de la pena privativa de libertad, toda vez que
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en materia de contrabando la sancién judicial a
aplicar es independiente de la decision del érgano
administrativo” (en similar sentido, confr. Fallos
C.S.J.N.: 321:2926). El citado precedente contintia
diciendo que “ello es asi, ya que el otorgamiento
de la atribucién de funciones jurisdiccionales a
la autoridad aduanera depende de la ley, sin mas
limitaciones que las que surgen de los principios,
garantias y derechos que la Constitucion Nacional
establece y consagra”. Por lo tanto, una vez mds el
precedente de la Corte Suprema mantiene la doc-
trina de la doble jurisdicciéon en materia de con-
trabando, anteriormente sentada en el fallo “De La
Rosa Vallejos”, en lo que respecta a la aplicacion
en sede administrativa -A.N.A.- de las sanciones
accesorias a las penas de prision -de caracter prin-
cipal- previamente impuestas en sede judicial.

Surge entonces, de todo lo hasta aqui expuesto,
que la decision del tribunal a quo que anulé los
requerimientos de elevacion a juicio respecto de
la empresa Fly Machine S.R.L., asi como los actos
procesales que la incluyesen como imputada, ha
sido ajustada a derecho, en tanto de recaer even-
tualmente condena sobre su socio gerente Gerardo
Gonzalez -6rgano representante de ese ente ideal-
en virtud de la imputacion que obra en su contra
(confr. fs. 319/321 y 322 en lo que a él respecta),
la Aduana podrd imponer, previa sustanciacion
del correspondiente sumario, las sanciones que el
articulo 876, apartado 1) del Cédigo Aduanero es-
tablece como accesorias a la privativa de la libertad
que -como se dijo- eventualmente se imponga a
la persona fisica que actué como 6rgano represen-
tante de la citada empresa.

B) De la lectura de la protesta encauzada en el in-
ciso 2° del art. 456 del C.P.P.N. se observa que la
querella pretende la revision del fallo por supuesta
falta de fundamentacion que -a su juicio- ocasio-
naria la arbitrariedad y la lesion constitucional del
pronunciamiento dictado por el tribunal a quo.
Sin embargo, se advierte que, en definitiva, intro-
duce similar cuestionamiento al que planteé por
la via del inc. 1° del citado articulo, aunque esta

vez basado en la doctrina de la arbitrariedad por
fundamentacién aparente. Su pretensién es inad-
misible, teniendo en cuenta que el tribunal oral ha
ajustado su pronunciamiento a la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién senalada
en el punto A de esta sentencia, razén por la cual
mal puede tacharse de arbitrario un fallo que cifie
su decision a la jurisprudencia del Alto Tribunal,
mas alla de que la querella disienta -sin fundamen-
tacion suficiente- acerca de su aplicacion al caso de
autos y maxime cuando -como aqui ocurre- no se
aportan nuevos o distintos argumentos que permi-
tan conmover o apartarse del criterio expuesto pa-
cificamente por la Corte Suprema sobre el topico
que se ha debatido y resuelto ut supra.

Por todo lo expuesto, teniendo en cuenta que la
resolucion ha sido dictada conforme a derecho y
a la jurisprudencia reseflada precedentemente, y
que, por tanto, no puede ser impugnada con fun-
damento en la doctrina sobre arbitrariedad por
fundamentacién aparente o supuesta lesion cons-
titucional, corresponde dar respuesta negativa a
esta primera cuestion.

Segunda cuestion

En atencion al resultado de la votacion de la ante-
rior, y de conformidad con los articulos 470 y 471
-a contrario sensu-, 530 y 531 del C.PP.N., corres-
ponderd rechazar, con costas, el recurso de casa-
cién interpuesto.

Por ello, el Tribunal RESUELVE: Rechazar el re-
curso de casacion de fs. 338/346 vta., con costas,
y, en consecuencia, confirmar la decisién impug-
nada.

Registrese, notifiquese en la audiencia a designar y
devuélvase al Tribunal Oral en lo Criminal Federal
N° 1 de Cérdoba.

Fdo: Juan C. Rodriguez Basavilbaso, Liliana E. Ca-
tucci y Alfredo H. Bisordi. Ante mi: Javier E. Rey-
na de Allende, Secretario de Camara.
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Parte VIII. Ejecucion de la pena

1.

Sanciones disciplinarias

La Dra. Virginia Sansone, Defensora Publica Oficial de la Defensoria Oficial N°1
ante los Juzgado Nacionales de Ejecucion Penal, realizé una presentacion ante el
Juez de Ejecucion Penal en el cual discutio la racionalidad de las rebajas sucesivas
en la calificacion impuesta a su asistido por el Servicio Penitenciario Federal y
plante6 la necesidad de la revision jurisdiccional.

En la resolucidn, el Juez de Ejecucion hizo lugar al planteo de la defensa, dejé en
claro que la calificacion conceptual no era meramente subjetiva y se encontraba
sujeta a valoracion judicial. Ademas, inst6 al Fiscal Subrogante de Ejecucion Penal
actuante en la causa a presentar recurso de casacion para que la cuestion sea final-
mente resuelta por el Tribunal y asi lograr una jurisprudencia rectora en la materia.

Reincidencia

El Dr. Jorge Perano, Defensor Plblico Oficial de Ejecucion Penal ante el Tribunal
Oral en los Criminal Federal N° 2 de la ciudad de Cérdoba, mediante Recurso de
Casacion plante6 la inconstitucionalidad del articulo 14 CPN por resultar violatorio
de los principios de culpabilidad, ne bis in idemy derecho de defensa.

Por su parte, la Camara Nacional de Casacion Penal, si bien consider6 inoficioso
el tratamiento referido a la inconstitucionalidad del art. 14 GP, resolvid hacer lugar
al recurso y devolvio las actuaciones para que se resuelva la libertad condicional
solicitada por la defensa a pesar del caracter reincidente del asistido.







Contesto traslado  Sefior Juez:
Virginia Sansone, Defensora Publica Oficial de la Defensoria Oficial N°1, ante
los Juzgado Nacionales de Ejecucion Penal, en el legajo de epigrafe, ante V.S.
me presento y respetuosamente digo:
Vengo por la presente a contestar el traslado conferido a fs. 210, en el marco de
la incidencia de control de las calificaciones de Algjandro San Martin. Atento a la
manifiesta arbitrariedad de la calificacion conceptual de mi defendido, solicito a
V.S. lleve a cabo un reajuste de la misma de conformidad con la ley. Mi peticion
encuentra fundamento en los argumentos que expondré a continuacion.
Previo a abocarme a ellos, remarco la dilacion que ha operado en la incidencia,
la cual comenzd en el mes de septiembre de 2007 a raiz de la primer apelacion
conforme el art. 55 de la ley 24.660 hecha por San Martin, de la cual esta defensa
tomd conocimiento al darsele intervencion en el mes de agosto del corriente
afio. Naturalmente, a medida que el tiempo transcurre, a mi asistido se lo califica
trimestre tras trimestre. Los dltimos informes agregados corresponden al pe-
riodo de septiembre de 2009, cuando en diciembre volvieron a modificarse sus
guarismos. Pero es mi voluntad evitar mayores dispendios que retrasen vuestra
resolucion; por ello, adjunto en este acto copia del acta de calificacion actual de
San Martin, en la cual constan los mismos argumentos de rebaja de guarismos
expuestos en el informe previo. Notese que mi asistido, a través del escrito que
acompafio, apeld nuevamente su calificacion. Por esta razon, me valdré de mul-
tiples elementos agregados al legajo a fin de pronunciarme.
Ahora bien, en primer lugar, cabe reparar en el registro de calificaciones de
mi asistido a lo largo de su detencion, sobre todo desde su incorporacion al
régimen de condenado.
Surge de las actuaciones agregadas que San Martin ha incrementado progre-
sivamente su conducta, la cual desde el trimestre correspondiente a diciembre
de 2007 es de diez puntos (10), y nunca le ha sido impuesta una sancion (fs.
189). Sin embargo, el problema reposa en cuanto a su concepto, el cual ha
sido reiterado seis veces con cinco puntos; luego se le disminuyé un punto
que pudo recuperar mediante una recalificacion; se reiterd dos veces mas; y
finalmente volvio a disminuirsele un punto en junio de 2009 (ver fs. 189/vta).
Al recurrir este dltimo guarismo, el Consejo Correccional inclusive le rebaj6 un
punto mas finado su concepto en tres (3), el cual fue repetido en septiembre
de este afio. Por dltimo, en el Gltimo trimestre correspondiente al mes de di-
ciembre San Martin obtuvo como guarismo dos (2) puntos, efectudndose de
este modo, una nueva disminucion.
Cabe entonces controlar todas estas rebajas sucesivas en sede judicial, a fin
de determinar si las mismas son conformes al desempefio de mi asistido.
Este requerimiento se funda en los articulos 3° y 4°, apartado a) de la Ley
24.660, en cuanto disponen que “La ejecucion de la pena privativa de libertad,
en todas sus modalidades, estard sometida al permanente control judicial...” y
que “Serd de competencia judicial durante la ejecucion de la pena: a) Resolver
las cuestiones que se susciten cuando se considere vulnerado alguno de los
derechos del condenado...”.
La citada normativa legal regula el proceso de “judicializacion” de la ejecucion
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Seguridad Interna

de la pena, en cuanto significa que “..todas las decisiones de esta etapa pro-
cesal que impliquen una alteracion de la determinacion de la pena [...] sean
tomadas por un juez [...] que aplique para la toma de decisién un proceso res-
petuoso de los principio del derecho procesal penal...” (Salt, Marcos Gabriel,
“Los derechos fundamentales de los reclusos en la Argentina”, pag. 261/268).
Este es el mecanismo procesal para garantizar y asegurar el adecuado control
de la administracion penitenciaria, asi como también la vigencia de las garan-
tias de las personas privadas de libertad, previstas en la Constitucion Nacional,
los tratados internacionales de derechos humanos y las leyes.

Asi se expidio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con fecha 9 de marzo
de 2004, en la causa “Romero Cacharane”, manifestando que “..el principio
llamado de “judicializacién” significo, por un lado, que la ejecucion de la pena
privativa de la libertad y, consecuentemente, las decisiones que al respecto
tomara la autoridad penitenciaria debian quedar sometidas al control judicial
permanente, a la par que implicé que numerosas facultades que eran propias
de la Administracion requieran hoy de la actuacion originaria del juez de ejecu-
cion...” (Voto del Dr. Fayt, considerando 4).

Cabe destacar que el articulo 101 de la ley 24.660 establece que “...se en-
tendera por concepto la ponderacion de su evolucion personal de la que sea
deducible su mayor o menor posibilidad de adecuada reinsercién social...”.
Tal ponderacion s6lo puede llevarse a cabo sobre la base del cumplimiento
de los objetivos fijados a los internos por las autoridades penitenciarias en el
Programa de Tratamiento Individual.

Por lo tanto, corresponde analizar los informes agregados y evaluar si el cum-
plimiento de los objetivos se refleja en la calificacion de concepto de mi asis-
tido; especificamente en cuanto a la educacion y al trabajo dentro del ambito
carcelario, por ser estos los unicos exigidos con obligatoriedad (arts. 5y 135
de Ley N°24.660).

Previo a adentrarme en forma especifica a los informes de estas areas, traigo
alaluz que todos los objetivos de educacion y de trabajo son efectivamente
cumplidos por San Martin desde hace un largo tiempo. Sin perjuicio de ello,
su concepto, tal como sefialé, fue disminuido hasta fijarse en dos (2) puntos.
Corresponde analizar los argumentos de la administracion penitenciaria me-
diante los cuales intentan validar esta accion.

De los informes surge que las dreas de Seguridad Interna, Asistencia Social, y
Asistencia Médica determinaron que mi asistido no ha cumplido los objetivos
impuestos. Veamos una por una:

A fs. 154 surge un informe que determina lo siguiente: “Direccién Mddulo
Residencia V informa: Higiene personal BUENA, Objeto de uso BUENO, Aloja-
miento BUENO, ACTIVIDADES: Recreativas las programadas para el pabellon
en forma regular, correctivos disciplinarios NO. Por lo informado precedente-
mente esta direccion considera que el interno causante cumple satisfactoria-
mente con los reglamentos carcelarios”.

Sin embargo, a fs. 160/vta se informa que San Martin “no registra correctivo
disciplinario. No obstante Seguridad de este Modulo que lo aloja considera
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que no ha cumplido con los objetivos previstos para dicha area, conforme
se desprende del Acta de Notificacion de calificacion”. De este acta solo sur-
ge una cruz en el casillero correspondiente a “no cumplido”, pero no se explica
por qué. Ademas, al ver los objetivos de dicha drea a fs. 163, es manifiesto que
todos ellos fueron cumplidos por San martin, segin se acredita a fs. 154.
Por lo tanto las reducciones conforme este drea son arbitrarias.

Ademas, con respecto a lo manifestado por el Director del Modulo de Resi-
dencia | ante vuestros estrados (fs. 200), acerca de que San Martin ha sido
mentor de los reclamos del grupo, me remito a lo expuesto a fs. 203 en honor
a la brevedad. Simplemente agrego que si dichos reclamos hubiesen sido por
medios violentos se le hubiese impuesto una sancidn, lo cual no sucedi6.

Asistencia Médica A fs. 173 surge que mi asistido no ha cumplido sus objetivos de esta seccion,

sin explicarse por qué. El fundamento emana de la declaracion testimonial del
Director Médico del C.P.F. N°2 ante vuestros estrados (fs. 199). En dicha opor-
tunidad, al preguntarsele por el incumplimiento del area médica, manifesto
que aunque el interno realiza el tratamiento, “se ha evaluado que adn no hay
reflexion suficiente de su situacion”.
Tal como lo expuse a fs. 203, conforme el art 5 de la ley 24.660, los tratamien-
tos de Asistencia Médica no son obligatorios —aunque mi defendido lo realiza-.
Ademas, el art. 62 del Decreto 396/99 no dispone, entre las divisiones que
conformaran la calificacion de concepto, a la Division de Asistencia Médica.
Por lo tanto, sin perjuicio de que el motivo de “falta de reflexion suficiente de
su situacion” sea verdaderamente absurdo, y que mi defendido cumple los
objetivos de fs. 163, estos objetivos ni siquiera deben ser tenidos en cuenta
a fin de determinar el concepto.

Area Asistencia Social A fs. 180 constan los objetivos impuestos por dicha area: 1) fomentar y afianzar
vinculos familiares; y 2) lograr una “progresiva instancia de reflexion autocritica
en relacion a su accionar delictivo, mediante entrevistas en forma individual”.
No obstante consta a fs. 160 y 180 que San Martin cumple el primero de ellos,
no se entiende qué tiene que ver el segundo objetivo con respecto al area de
Asistencia Social. Del capitulo 12 (arts. 168 y ss) de la ley 24.660 surgen en
forma clara y precisa las materias a las cuales se abocara dicha division, y no se
desprende de estas la necesidad de que el interno reflexione acerca de su accio-
nar delictivo. En todo caso, eso debera tratarse mediante la asistencia psicoldgi-
ca que se le otorga a mi defendido en el Complejo, pero no a Asistencia Social.
Por lo tanto la rebaja por el incumplimiento de este segundo objetivo también
es absolutamente arbitraria.

Por lo tanto, atento a todo lo dicho, solo resta observar el cumplimiento de los
objetivos de educacion y de trabajo a fin de determinar si las disminuciones
fueron razonables.

A este fin, simplemente me remito a los informes de fs. 154, 160, 167,
169, 190 y 211. A través de todos ellos queda acreditado que mi defendido
siempre ha cumplido sus objetivos lahorales y educativos.

Por todo lo visto, todas las rebajas efectuadas a la calificacion de concepto de
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San Martin fueron arbitrarias. Segtn él mismo lo manifestd, ello se debe a re-
presalias que ha tomado el servicio penitenciario en su contra a raiz de ciertas
denuncias que realizo.

Pero no cabe ahondar en esta cuestion en la presente instancia, sino que V.S.
debe corregir la actuacion arbitraria de la administracion penitenciaria y fijar
judicialmente las calificaciones de concepto y la fase de la progresividad peni-
tenciaria por la que mi asistido transita.

Si no hubiese sido por estas reducciones irracionales, minimamente mi defen-
dido deberia tener cinco (5) puntos de concepto. Pero todo el tiempo perdido
en su progresividad por las repeticiones y disminuciones amerita tener un
guarismo mayor. Ello, porque podria haber avanzado en el régimen de pro-
gresividad, porque cumplié todos los objetivos que debia obedecer. Por eso,
pediré siete puntos de concepto y su incorporacion al periodo de prueba.

Por lo dicho, y lo expuesto a fs. 203 a lo cual me remito para mayor fundamen-
tacion, solicito a V.S. reconsidere las calificaciones de Alejandro San Martin,
eleve su concepto a siete (07) puntos, y ordene su incorporacion al periodo
de prueba.

Proveer de conformidad que,

Sera Justicia.-
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San Martin, Jaime Alejandro

///nos Aires, 12 de marzo de 2010.-
Y VISTOS:

Para resolver la situacién del interno condenado
JAIME ALEJANDRO SAN MARTIN, en el pre-
sente legajo nro. 9527 del registro de la Secretaria
unica, de este Juzgado Nacional de Ejecucion Pe-
nal nro. 3,

RESULTA:

Que, en ocasion de la entrevista personal mante-
nida con el suscripto el dia 26 de agosto de 2009,
el interno de referencia manifesté su disconfor-
midad con la negativa calificacion conceptual que
registraba y la consecuente aplicacion del Régimen
Penitenciario Progresivo. Expresé que cumplia
con todos los objetivos previstos en el Programa
de Tratamiento Individual y, sin embargo, la auto-
ridad administrativa injustificadamente no refleja-
ba tal circunstancia en su situacidn (vid. fs. 153).

Que el dia 10 de septiembre siguiente el causan-
te fue nuevamente recibido en audiencia, opor-
tunidad en la que expresé que durante el tercer
trimestre de 2009 habia sido reducida atin mas su
calificacion conceptual, imputdndosele falsamente
el incumplimiento de objetivos propuestos en el
marco del programa de tratamiento (vid. fs. 174).

Que el dia 21 de septiembre de 2009 fue presentada
en el legajo una fundada resolucion dictada por el
sefior Procurador Penitenciario de la Nacién, me-
diante la que aconsejé al seiior Director del C.P.E
IT que, a través del consejo correccional de ese es-
tablecimiento, se aumente la calificacién concep-
tual del interno San Martin (vid. fs. 181/185).

Que al darsele intervencion a la Dra. Virginia San-
sone, titular de la Defensoria Oficial de Ejecucion
Penal nro. 1, requirid la produccién de una serie
de medidas probatorias, siendo que las declara-
ciones testimoniales solicitadas fueron prestadas
el dia 16 de noviembre de 2009 (vid. fs. 199/201).

Que los dias 20 de noviembre y 18 de diciembre de

2009, la sefiora Defensora Oficial solicit6 la inter-
vencion jurisdiccional para revisar los actos admi-
nistrativos dictados por el Consejo Correccional
del C.PE II en relacion a la calificacién conceptual
que le fue asignada a su asistido y a la aplicacion
del Régimen Penitenciario Progresivo. Alegé que
la actuacién del mencionado consejo correccional
resultaba arbitraria, en tanto que no existia fun-
damento alguno para que San Martin no pudiera
acceder a estadios superiores del referido régimen.
Realiz6 un pormenorizado detalle acerca de la
prueba informativa y testimonial obtenida y desa-
rrollé un concreto analisis acerca del cumplimien-
to de cada uno de los objetivos que le fueron pro-
puestos al causante en el Programa de Tratamiento
Individual (vid. fs. 203/204 y 213/216).

Se le dio intervencion al Ministerio Publico, sien-
do que el dia 27 de noviembre de 2009 present6
el sefor Fiscal subrogante de Ejecucion Penal su
dictamen. Impetré el rechazo de la pretension
expuesta por su contraparte, en la inteligencia de
considerar que la calificacién conceptual sélo pue-
de ser ponderada “..en la cotidianeidad, por los
agentes que se encuentran en permanente contacto
con el interno, circunstancia ésta contemplada al
momento en que el Consejo Correccional resolvié la
apelacion del encausado” (vid. fs. 206/vta.).

Que el dia 12 de febrero del presente afo, fueron
recibidos en esta sede los informes realizados por
los profesionales del Cuerpo Médico Forense, res-
pecto del examen que, sobre el causante, habia
sido solicitado por el suscripto como medida pre-
via a resolver (vid. fs. 222/228).

Asi las cosas, siendo que no resta la produccién
de ninguna medida probatoria y habiendo sido
oidas las partes, la presente incidencia se encuen-
tra en condiciones de ser resuelta, de conformi-
dad con lo previsto en el art. 491 del Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacion.

Y CONSIDERANDO:

Al momento de intervenir, el Dr. Andrades afirmo
que no resulta posible para esta judicatura evaluar
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la razonabilidad y legalidad de la calificacién con-
ceptual del interno, desde que sus pardmetros de
valoracion s6lo pueden ser obtenidos a través del
contacto personal y periédico que mantenga el
personal penitenciario con aquél.

Habré de disentir profundamente con tal aprecia-
cién, puesto que implica un liso y llano desconoci-
miento de, por un lado, las facultades que posee esta
judicatura y, por el otro, del principio rector que go-
bierna todo proceso de ejecucion penal. Cuando fue
sancionada la ley 23.984 modificadora del régimen
procesal penal, el Legislador cred la figura del juez
de ejecucion penal con el claro y singular propésito
de judicializar el control y la supervisiéon del cum-
plimiento de las penas impuestas por los juzgados y
tribunales de juicio. Asi, y entre otras muchas potes-
tades particulares, el art. 493, inc. 1) el Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacion es suficientemente preciso
al establecer que el juez de ejecucion penal tendra
competencia para ‘controlar que se respeten todas las
garantias constitucionales y tratados internacionales
ratificados por la Repuiblica Argentina, en el trato
otorgado a los condenados...”. Poco tiempo después,
fue sancionada la Ley de Ejecucion de la Pena Pri-
vativa de la Libertad (ley 24.660), que brinda mayor
justeza a la cuestion de prever en su art. 3 que “La
ejecucion de la pena privativa de la libertad, en to-
das sus modalidades, estard sometida al permanen-
te_control judicial...” —el subrayado es propio-, am-
pliando en su art. 4, inc. a), en cuanto a que “Serd de
competencia judicial durante la ejecucion de la pena:
... Resolver las cuestiones que se susciten cuando se
considere vulnerado alguno de los derechos del con-
denado...”- el subrayado es propio-. En este sentido,
se expreso la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el ya famoso fallo “Romero Cacharane’, del 9 de
marzo de 2004, al establecer que “..el principio lla-
mado de judicializacion significo, por un lado, que la
ejecucion de la pena privativa de la libertad y, conse-
cuentemente, las decisiones que al respecto tomara la
autoridad penitenciaria debian quedar sometidas al
control judicial permanentemente, a la par que im-
plicé que numerosas facultades que eran propias de la
administracion requiera hoy de la actuacion origina-
ria del juez de ejecucion...” —el subrayado es propio-.

De tal modo, y mediante su dictamen, el sefior Fis-
cal subrogante desconoce el principio de judicia-
lizacién que rige en la presente etapa del proceso
penal, al pretender que existen ciertos espacios de
actuacién administrativo-penitenciaria que no se

encuentra sujetos a ningun tipo de control de le-
galidad. Al respecto, debo necesariamente afirmar
que, en principio, todo acto llevado a cabo por la
autoridad directa de aplicacion es revisable en esta
instancia jurisdiccional e, incluso, modificable, si
es que se advierte la afectacion de un derecho de la
persona privada de su libertad.

Es legalmente evidente que los actos administra-
tivos por los que el interno es calificado y la con-
secuente aplicaciéon del Régimen Penitenciario
Progresivo son susceptibles de ser modificados
por el juez de ejecucion, por cuanto eventualmen-
te pueden implicar la afectacién de derechos del
condenado relativos a la posibilidad de lograr la
reinsercion social, recibir el tratamiento adecua-
do conforme su personalidad, intereses y necesi-
dades, permanecer alojado en el establecimiento
o en el sector correspondiente a su situacion vy, lo
que resulta determinante, optar por los distintos
modos de cumplimiento alternativo al encierro
carcelario que la ley prevé. Tanto las calificacio-
nes de conducta y concepto como la aplicacién
del Régimen Penitenciario Progresivo implican la
asuncion de actos administrativos que constituyen
el fundamento de la determinacién cualitativa de
la pena y, por lo tanto, resulta impensable que se
encuentren ajenos al control jurisdiccional.

Por otra parte, parece desprenderse del dictamen
fiscal el criterio de que la valoracién conceptual
es puramente subjetiva cuando, en realidad y si es
que nos atenemos al concepto legal de judicializa-
cion de la ejecucion penal, los parametros de pon-
deracion deben necesariamente ser objetivos. Lo
subjetivo es inverificable, irrevisable, inoponible y
hasta en ocasiones arbitrario, todos extremos que
no se compadecen con el control y la supervision
que esta judicatura esta obligada a realizar.

El art. 62 del Reglamento de las Modalidades Basi-
cas de la Ejecucién (decreto del PE.N. nro. 396/99)
brinda una pauta clara en cuanto a la fundamen-
tacién del acto administrativo mediante el que se
califica conceptualmente a un interno, siendo que
de sus cuatro incisos se extraen puntos de valora-
cién medianamente objetivos relacionados con la
actitud del interno en relacién al cumplimiento de
los fines que le fueron propuestos al momento de
ser elaborado y actualizado el Programa de Trata-
miento Individual. Justamente, y a los efectos de
eliminar en la mayor proporcién posible cualquier
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atisbo de subjetividad y, al mismo tiempo, asegurar
la aplicacion practica del principio constitucional
de legalidad que, en la faz ejecutiva, se traduce en la
implementacion de reglas claras en el Régimen Pe-
nitenciario Progresivo, la razonabilidad del acto ad-
ministrativo calificador de concepto va a ser men-
surada mediante la equivalencia o la discordancia
de los objetivos que figuran en el mencionado pro-
grama de tratamiento y las actividades realizadas
por el causante en procura de su cumplimiento.

En base alo expuesto, he de coincidir con los argu-
mentos resefiados por la esforzada defensa oficial
en sus presentaciones, toda vez que, de los elemen-
tos probatorios colectados en el legajo, resulta que
lo actuado por la administracion carcelaria en el
caso del interno San Martin afecta sensible e irra-
zonablemente sus derechos a lograr la aplicacion
de un tratamiento de reinsercion social adecuado,
de incorporarse al sistema progresivo que prevé la
ley y, claro esta, de optar en su momento por cum-
plir la condena impuesta mediante una modalidad
alternativa al encierro carcelario.

La situacion del causante es la siguiente: registro
calificaciéon de conducta ejemplar (10) y concepto
bueno (5) desde el primer trimestre de 2007 has-
ta el primer trimestre de 2008; conducta ejemplar
(10) y concepto regular (4) durante el segundo tri-
mestre de 2008; conducta ejemplar (10) y concepto
bueno (5) desde el tercer trimestre de 2008 hasta el
primer trimestre de 2009; conducta ejemplar (10)
y concepto regular (4), desde el segundo trimestre
de 2009 hasta el tercer trimestre del mismo afio;
actualmente registra conducta ejemplar (10) y con-
cepto malo (2). Asimismo, el 8 de marzo ppdo. se
recibié en esta sede una desesperada presentacion
manuscrita del interno, explicando que intempes-
tivamente y sin mediar razon alguna, ha sido mo-
dificado su lugar de alojamiento y que actualmente
se encuentra ubicado en un sector de ingresos del
C.PE 11, alejado de su pares con quienes compartia
la misma condicién homosexual y que, ademas, ha
sido privado de atencién médica, como asi tampoco
es autorizado a continuar sus estudios de musica.
Reclamo por su integridad fisica, expresando con-
creto temor en relacion a la poblacion carcelaria y
solicitd, por ello, su reubicacidn en un sector espe-
cifico del C.P.E. I (vid. fs. 231/4).

Ahora bien, y tal como fuera prolijamente expues-
to por la senora Defensora Oficial, habré de subdi-

vidir el acépite conforme cada uno de los objetivos
y las actividades realizadas por el interno en fun-
cién de su cumplimiento.

Seguridad Interna.

El interno San Martin ha observado con absoluta
regularidad los reglamentos carcelarios, a tal pun-
to que no se tiene noticia de que se le haya impues-
to ningtin correctivo disciplinario durante toda su
detencion. Tal circunstancia encuentra un seguro
reflejo en la calificacién de conducta ejemplar (10)
que se le hay venido asignando durante todos los
trimestres.

Asimismo, la Direccién de Médulo de Residencia
V informo en relacion al penado lo siguiente: “Hi-
giene personal BUENA; Objetos de uso BUENO;
Correctivos disciplinarios NO. Por lo informado
precedentemente, esta direccién considera que el
interno causante cumple satisfactoriamente con
los reglamentos carcelarios” (vid. fs. 154).

No obstante ello, se comunicé que San Martin no
ha cumplido con los objetivos previstos para dicha
area, conforme se desprende del Acta de Notifica-
cion de Calificacion (vid. fs. 160/vta.). La contra-
diccion es palmaria, desde que no se entiende qué
es lo que debid haber hecho u omitido el interno
para merecer, desde eta area, una mejor califica-
cién conceptual, puesto que, tal como quedo re-
senado, el nombrado no registra ninguna sancion
disciplinaria y no existe tampoco ninguna obser-
vacion negativa en relacion al cumplimiento de los
reglamentos carcelarios.

La cuestion queda resuelta desde la declaracion
testimonial que, a solicitud de la sefiora Defensora
Oficial, prestd el Subprefecto director del Médulo
de Residencia I del C.PE II, quien afirmé que ..
el interno ha sido participe encubierto de ciertas cir-
cunstancias ocurridas en el médulo donde se lo alo-
ja, consistente en la realizacion de sendas peticiones
formuladas por un grupo importante de internos en
donde se cuestiona el régimen imperante en tal mo-
dulo. Preguntado que fue acerca de la opinién favo-
rable que, en su momento, se brindé desde el area
en torno a la actuacion del interno, el funcionario
respondio que “.. San Martin habia observado cier-
ta mejoria en su actuar pero que, con posterioridad,
acentud esta circunstancia de convertirse en el men-
tor de los reclamos generalizados” (vid. fs. 200/vta.).
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De tal modo, es evidente que, desde el drea relati-
va a la Seguridad Interna, San Martin merecié una
calificacién negativa por ejercer su derecho consti-
tucional a peticionar ante las autoridades por haber
sido considerado el “mentor” de reclamos genera-
lizados realizados por los internos. He conocido al
interno a través de las audiencias personales que
fueron mantenidas con él y puedo asegurar que su
intelectualidad y capacidad de razonamiento es su-
perior a la media de la poblacién carcelaria; de ello,
cabe colegir que la autoridad carcelaria no tolera a
quien instruye a los demas presos en el reclamo por
el ejercicio de sus derechos y, como consecuencia,
lo castiga eliptica e indebidamente a partir de una
reduccion de su calificacién conceptual, impidién-
dole ademas acceder a la progresividad del régimen.

Cabe aclarar que debo tener por cierto que tales re-
clamos fueron realizados en un debido marco legal
ya que, de no haber sido asi, la actuacién de San
Martin habria merecido la imposiciéon de un co-
rrectivo disciplinario, conforme lo previsto en el art.
16, inc. h), del Reglamento de Disciplina para los
Internos —dec. PE.N. nro 18/97-, en cuanto tipifi-
ca la conducta del interno que formule peticiones o
reclamos de modo incorrecto. Més alld de la dudo-
sa constitucionalidad de esta norma reglamentaria,
San Martin no registra ni una sola sancion discipli-
naria, por lo que lo actuado por el drea de Seguridad
Interna en relacion a la valoracion de su calificacion
conceptual es, a todas luces, irrazonable y arbitrario.

Asistencia Médica

La sefora Defensora Oficial, Dra. Sansone, solicit6
que no se tenga en cuenta lo actuado por el res-
ponsable de la Division Asistencia Médica, en el
entendimiento de que el art. 62 del decreto 396/99
no incluye a tal drea entre los integrantes del Con-
sejo Correccional que deben ponderar la califica-
cioén conceptual de los internos.

En este punto, no habré de coincidir con la presen-
tante ya que, si bien es cierto que la referida norma
reglamentaria no prevé la intervencién de la Divi-
sion Asistencia Médica en la cuestion calificatoria,
lo cierto es que su actuacién se convierte en im-
prescindible, desde que uno de los objetivos que le
fueron fijados a San Martin en el Programa de Tra-
tamiento Individual consistié en el “Participar de
la asistencia programada demostrando compromiso
activo responsabilidad. Participar de las entrevis-

tas periédicas en forma individual y/o grupal, con
la frecuencia y modalidad que la Division Médulo
Meédico Asistencial determine” (vid. fs. 163/4).

Mis alla de la flojedad y laxitud que se trasunta
del mencionado objetivo fijado por la autoridad
penitenciaria, no me parece irrazonable ni arbi-
trario que a un interno condenado por un delito
de agresion sexual se le ofrezca la realizacion de
un tratamiento psicoldgico ligado con tal pro-
blematica. Es que, justamente, el tratamiento de
reinsercion social es individual y consiste en que
el Estado -representado por la autoridad peniten-
ciaria- le proponga al interno la adquisicion de las
herramientas que sean necesarias para lograr la
mentada reinsercién. Cada interno, conforme su
Historia Criminolodgica y su evolucién posterior,
necesitard la aplicacion de un tratamiento diferen-
ciado en funcién de su situacién personal, social,
laboral, psicoldgica, etc. por lo que, teniendo en
consideracion el hecho atribuido a San Martin, no
me parece desacertado que, cuanto menos, exista
una figuracién en su programa expresamente rela-
tiva al tratamiento psicologico.

Aclarada tal diferencia, se nos ha hecho saber que
“..con regularidad se mantienen entrevistas con el
interno, durante las mismas no ha presentado sinto-
matologia psicotica o depresiva, manteniendo curso
y contenido de pensamiento normal, compensado
en su funciones psiquicas, orientado en tiempo y
espacio, con conciencia de situacion... Se informa
que actualmente el interno se encuentra realizando
tratamiento psicoldgico” (vid. fs. 169).

Nuevamente, nos encontramos ante la contra-
diccién de que, segun lo informado, San Martin
realiza la actividad propuesta en el Programa de
Tratamiento Individual y cumple con el objetivo
especifico alli fijado; no obstante ello, el responsa-
ble del drea médica del establecimiento carcelario
valoré negativamente, si fundamento alguno, la
calificacion conceptual del nombrado.

Otra vez la situacion se ilumina desde la declaracion
testimonial que, también a solicitud de la defensa
oficial, presto en esta sede el sefior Director Médico
del C.PEIL En tal ocasion, el funcionario refirié que
“..durante los afios 2007 y 2008 San Martin recibia
terapia individual y participaba de talleres de cines
pero que, con posterioridad, solamente se le ofrecen
sesiones individuales que se llevan a cabo cada quin-
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ce dias o un mes...”. Interrogado al respecto, explico
que de la historia clinica surge que el nombrado ..
ha sido asistido el 21 de septiembre, 14 de octubre el
dia 4 de noviembre...”. Asimismo, y preguntado que
fue en relacion a los motivos por los que el causante
se encuentra en situacién de incumplimiento res-
pecto del objetivo propuesto, respondié que ©..el
interno se somete a tratamiento pero desde esa drea
se ha evaluado atin que no hay reflexion suficiente de
su situacion...” (vid. fs. 199/vta.).

De lo expuesto, cabe concluir que el interno cum-
ple el objetivo fijado desde el area médica, ya que
realiza el tratamiento psicoldgico en la medida
en que éste le es ofrecido, siendo que, de modo
inadvertido y sin que figure en el Programa de
Tratamiento Individual, ahora se le exige la veri-
ficacion de un resultado determinado y por ello
su concepto es negativo. Como se recordara, el
interno sélo debia participar de la asistencia psi-
coldgica que se le pudiera brindar, pero la funda-
mentacién de su calificacién conceptual respon-
de a un parametro de valoracion que no figura en
el mencionado programa. Lo actuado rompe lite-
ralmente con todo lo relativo al principio cons-
titucional de legalidad y demas garantias, ya que
se le dice al interno que habrd de ser valorado en
funcién de una cuestiéon determinada vy, sin avi-
so previo, el pardmetro de ponderacién es otro.
Todo ello, sin que nada figure en la fundamen-
tacion del acto administrativo objeto de critica,
al punto de ser descubierto merced a la tozuda
pretension de la defensa oficial que, con justicia,
obligd a esta judicatura a adentrarse en la cues-
tién produciendo una serie inusual de medidas
probatorias que, como fuera dicho, incluyeron la
declaracion testimonial de algunos de los inte-
grantes del Consejo Correccional del C.P.EIL

Mas alla de que, en principio, el proceso de ejecu-
cién penal no se encuentra dirigido a producir mo-
dificaciones en la personalidad de los internos, lo
cierto es que, en el caso de los agresores sexuales,
eventualmente podria tolerarse la fijacion de un ob-
jetivo que implique un resultado determinado del
tratamiento psicologico suministrado, siempre que

ello figure en el Programa de Tratamiento Indivi-

dual y pueda ser objeto de fundada mensuracién
profesional. La autoridad carcelaria ha sido tan dis-

plicente, que sélo le reclamé a San Martin su parti-
cipacion en el tratamiento psicoldgico, pero luego
pretende fundar su calificaciéon negativa en base a

un resultado que, como fuera expuesto, no aparece
como uno de los objetivos del programa.

Todo ello ni siquiera alcanza para determinar que
San Martin haya recibido la herramienta apropia-
da en relacién a haber sido considerado un agresor
sexual. No puede sostenerse con seriedad que el
Estado Nacional pretenda reinsertar socialmente a
un agresor sexual mediante la provision de cortas
sesiones psicoldgicas que tienen lugar cada vein-
te dias y que no exista ain un programa de trata-
miento sistematico, verificado en su consistencia y
resultados, dedicado a solventar esta problematica.
Al respecto, y con motivo de un luctuoso suceso
en el que se hallaria involucrado un interno incor-
porado al régimen de Salidas Transitorias por esta
judicatura, la Direccién Nacional del S.PE. pronta-
mente se present6 en los medios publicos de difu-
sién para asegurar que se habia elaborado el “Pro-
grama de Tratamiento para Internos Condenados
por Delitos de Agresion Sexual en las Unidades
del Servicio Penitenciario Federal” -S.P.E, Boletin
Publico Normativo; Afio 16, Nro. 325; Expte. Nro.
22.440/2009/D.N.; Resolucion D.N. 916), pero, tal
como fuera expuesto por el sefior Director Médi-
co del C.PEII en su declaracion testimonial, “..
en la actualidad el programa no se encuentra en
practica sino que estd en la etapa preliminar de ca-
pacitacién de los profesionales...”. La misma con-
clusién ha sido informada oficialmente en otras
incidencias traidas a mi conocimiento. Llevo casi
dieciocho afos ligado funcionalmente al proceso
de ejecucion penal y, con pesar, debo decir que ja-
mas ha existido un programa serio de atencién y
tratamiento a los agresores sexuales en el ambito
carcelario federal y, a las pruebas me remito, dudo
mucho de que ello alguna vez ocurra.

Como fuera, y de retorno al asunto tratado, la su-
puesta ausencia de reflexion suficiente no puede ser
encuadrada en el incumplimiento de ninguno de los
objetivos propuestos ya que, insisto, se trata de una
regla que no figura en el Programa de Tratamiento
Individual. De todas maneras, el acto administrati-
vo debiera estar acabadamente fundado, y mas si se
trata de impedir el ejercicio de los derechos que la
ley concede a quienes acceden a la progresividad del
régimen; no se ha explicado en qué consisti6 con-
cretamente el tratamiento terapéutico, cuales eran
las dreas que el interno no quiso abordar, si eviden-
cid oposicién o no en relacion a ciertos temas trata-
dos, si se acreditd o no compromiso con la terapia y
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con su resultado, cudl era el pronostico, si se realiza-
ron o no test indicativos y, en su caso, el resultado de
los mismos; en fin, todas aquellas particularidades
que contribuyen a fundar en cuestiones técnicas y
de hecho tal acto administrativo. Es evidente que,
en relacion a este topico, la autoridad penitenciaria
ha actuado de manera irregular y arbitraria, provo-
cando la indebida afectacién de los derechos que la
ley le acuerda al condenado.

No obstante, y pese a que esta judicatura atin no
puede contar con el Cuerpo Interdisciplinario
creado en la ley 24.050 dictada hace casi vein-
te afios, se solicitd la intervencién en el caso del
Cuerpo Médico Forense para que, a través de un
examen sobre el interno, fueran suplidas las de-
ficiencias, cuanto menos, informativas en las que
incurrié6 la autoridad penitenciaria.

Asi, fueron agregados al legajo los informes pro-
ducidos por el Dr. Rudelir y por la Lic. Chicato,
de los que se extrae que “..Las facultades menta-
les de San Martin... encuadran dentro de los pa-
rdmetros considerados como normales, desde la
perspectiva médico legal..” y que “..Al momento
actual se presenta compensado, manifestando una
buena predisposicién _a continuar los tratamientos
que viene llevando a cabo, que segiin refiere contri-
buyen a la estabilidad de su estado psiquico...” —el
subrayado es propio-. Asimismo, la mencionada
licenciada en psicologia destacé que el nombra-
do “..evidencia un trastorno de personalidad de
corte psicopdtico con afectacion importante en la
esfera psicosexual...” y que “..Evidencia autocritica
incipiente a nivel manifiesto...”. Concluyé estable-
ciendo que “..el examinado requiere de un trata-
miento prolongado focalizado en la problemdtica
que ha dado lugar a la presente causa, en tanto, la
evaluacion del prondstico de reincidencia, requerird
de la integracion de todos los elementos de prueba
existentes... y factores sociales, familiares, ambien-
tales preponderantes en el entorno del examinado,
ademds de la persistencia o no de los vinculos fa-
miliares que pudieron haberse visto involucrados en
su_ momento...” —el subrayado es propio-, extremo
que se compadece con el hecho de que el causante
fue condenado por haber sido considerado autor
de un delito de agresion sexual cometido en contra
de quien, en ese entonces, era su cufiada.

Si se tiene en cuenta el cumplimiento del objetivo
especifico que le fue propuesto al causante en el

marco de su Programa de Tratamiento Individual,
es claro que debera continuar siendo asistido tera-
péuticamente y que, al ser motivada en multiples
variables, es imposible asegurar, desde cualquier
practica cientifica, la posibilidad de reincidencia
en un sujeto considerado imputable. Como ele-
mento de valoracion positiva, ha quedado acredi-
tado que San Martin evidenci6 a lo largo de todo
el presente proceso de ejecucién penal una clara
y persistente voluntad para realizar el tratamiento
que corresponda conforme el delito por el que ha
sido condenado y, quiérase o no, ello constituye un
requisito esencial en cualquier abordaje terapéuti-
co a los efectos de solventar o, cuanto menos, mo-
rigerar un conflicto determinado. La verificacion
positiva del aspecto volitivo constituye la piedra
angular de todo tratamiento y, por supuesto, debe
ser debidamente ponderada a la hora de fundar un
analisis acerca de sus posibilidades de lograr una
adecuada reinsercion social.

Asistencia Social.

Debe esta area le fue fijado a San Martin el cumpli-
miento de un triple objetivo; por un lado, “Que el
causante pueda crear y/o consolidar, con el apoyo
del personal de la Division, un espacio de reflexion
individual’, por el otro, “Que el interno, en caso de
ser incorporado a alguna actividad grupal coordi-
nada desde la Divisién Asistencia Social, se integre
adecuadamente a ella y participe en la misma en
forma activa”; finalmente, “Solicitar audiencias con
una frecuencia MENSUAL” (vid. fs. 163).

Si se tiene en cuenta que este sector inform¢ acerca
del incumplimiento del objetivo por parte del inter-
no en cuanto a que debe “..continuar trabajando en
profundizar la instancia de reflexion autocritica...”
(vid. fs. 188), habré de coincidir nuevamente con
la Dra. Sansone, toda vez que no se alcanza a com-
prender cudl es la relacion existente entre el espacio
de reflexion propuesto en el objetivo especifico y
las funciones que debe cumplir el personal de Asis-
tencia Social de conformidad con las previsiones
contenidas en los arts. 168 y ss. de la ley 24.660. En
todo caso, se tratara de un objetivo que puede ser
propuesto desde el drea médica, pero que nada tie-
ne que ver con la promocion de las relaciones del
interno con su familia, la vinculacién del causante
con organismos publicos o privados que puedan fa-
vorecer su reinsercion social, la asistencia moral del
interno, el amparo a su familia y la regularizacién de
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su documentacion de identidad personal, en cuanto
se trata de los fines contemplados para el drea social
en la normativa legal indicada.

Vale decir que se le ha impuesto al interno un ob-
jetivo que se encuentra alejado de los fines para
los que ha sido creada la Division Asistencia So-
cial que, resulta hasta ridiculo consignarlo, tiene
la obligacién de promover la vinculacion social
integral del interno en miras a su futura libertad.
Por su propia naturaleza, no se entiende como
desde esa area se lo invita a reflexionar al inter-
no en relacién al delito cometido cuando, insisto,
su objetivo debidé haber sido otro. Asimismo, ni
siquiera se ha consignado en qué consistiria tal
espacio de reflexion, si se trat6 de entrevistas per-
sonales o de actividades grupales, qué temas se
abordaron, cudles han sido las inquietudes del
interno y de qué modo habria evidenciado una
escasa autocritica. Mas alld de que, en funcidén
del area del que emana, el objetivo es incorrecto,
es sumamente importante comprender que ni si-
quiera nos encontramos ante un acto fundado en
cuestiones objetivas que puedan ser verificables y
supervisadas, convirtiéndolo en arbitrario y, por
lo tanto, ilegitimo.

Por otra parte, tampoco se comprende el sentido
del tercer objetivo consistente en “solicitar audien-
cias con una frecuencia mensual” fijado por Asis-
tencia Social, cuando, tal como lo he dicho en in-
numerables oportunidades, no es el interno quien
tiene la obligacion de exigir el tratamiento, sino
que es la administracion carcelaria la que debe,
de manera continua y en todo momento, proveer
las herramientas que sean necesarias para lograr
el fin resocializador. Mediante la fijacién de este
insipido e inocuo objetivo se invirtié la carga de
la obligacién y se pone en cabeza del causante una
responsabilidad que, por ley, no tiene.

Por dltimo, debo decir que, asi como fue infor-
mado por la administracién, el interno recibe la
asidua visita de su grupo familiar con el que man-
tiene permanente y positivo contacto.

Trabajo y Educacion.

Desde estos sectores integrantes del consejo co-
rreccional se informé que el causante mantenia
una ocupacion laboral rentada y que, asimismo,
participaba activamente del Taller de Musica y de

las actividades culturales, deportivas y recreativas
brindadas en el establecimiento carcelario (vid. fs.
166 y 169).

La fijacion de objetivos desde estas dos dreas me
parece razonable y se encuentran dentro de los
pardmetros logicos y legales de su actuacion. Se
hizo saber, asimismo, que el condenado cumplid
los objetivos fijados, por lo que nada mds habré de
decir al respecto.

Conclusidn.

De la resefia formulada en base a toda la prueba
informativa, testimonial y pericial obtenida en el
presente legajo, puedo afirmar que lo actuado por
la autoridad penitenciaria en relacién a la califica-
ci6on conceptual de San Martin y su acceso al sis-
tema progresivo ha sido infundado y arbitrario y,
por lo tanto, se ha visto afectado indebidamente el
ejercicio de los derechos que la ley concede a toda
persona privada de su libertad.

No existe fundamento alguno, ni legal ni de hecho,
que permita sostener la mala calificaciéon de con-
cepto que actualmente registra San Martin, por lo
que me encuentro en la obligacion de intervenir tal
como lo manda el art. 4, inc. a), delaley 24.660 y, en
consecuencia, modificar la situacién del nombrado.

Bajo tales circunstancias, considero apropiado dis-
poner que el causante registre concepto bueno (6)
y que, de conformidad con lo normado en el art.
22 del decreto 396/99, sea incorporado a la Fase de
Confianza del Periodo de Tratamiento.

Asimismo, y siendo que el interno ha sido extraido
del sector donde ha venido siendo alojado y que
ha formulado un duro reclamo en relacién a ello,
entiendo que resulta conveniente disponer desde
esta instancia su traslado al C.PE I, para que sea
mantenido en el Mddulo 6, Pabelldn ¢) de ese esta-
blecimiento carcelario. No puedo dejar de advertir
que, desde que San Martin ha incrementado su re-
clamo ante la autoridad jurisdiccional y a partir de
que algunos integrantes del consejo correccional
fueron convocados a esta sede para declarar testi-
monialmente, su situacién ha empeorado al punto
de ser obligado a convivir en un sector que no esta
destinado a internos homosexuales. En mi crite-
rio, tal decision pone al causante en una posicion
de indefension y de serio riesgo frente al resto de
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la poblacién carcelaria, por lo que también aqui
corresponde aplicar la norma legal senalada y dis-
poner acerca de su alojamiento.

Ademas, y de conformidad con lo aconsejado por
el Cuerpo Médico Forense, debera solicitarse al se-
for Director del C.P.E I que se intensifique el tra-
tamiento psicologico que se le brinda al interno en
funcién del delito por el que ha sido condenado.

Por altimo, y siendo que el criterio aportado por
el sefor Fiscal subrogante de Ejecucion Penal es
invariablemente sostenido en las decenas de in-
cidencias similares que se presentan en esta sede
mensualmente, lo insto formalmente a interpo-
ner el recurso al que alude el art. 491 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacidn, a los efectos de que
la cuestion sea, finalmente, resuelta por la Camara
Nacional de Casacion Penal. Ello permitiria obte-
ner una jurisprudencia del Superior rectora en la
materia y, a la vez, otorgaria un sentido de cohe-
rencia a la actuacién del Ministerio Publico Fiscal.

Por todo ello;
RESUELVO:

I.- APLICAR lo previsto en el art. 4, inc. a) de la
ley 24.660 y, en consecuencia, DEJAR SIN EFEC-
TO todo lo actuado por el Consejo Correccional
del C.P.EII en relacién a la calificacion de concep-
to asignada al interno JAIME ALEJANDRO SAN
MARTIN, asi como también lo vinculado a su ac-
ceso al Régimen Penitenciario Progresivo.

II.- DISPONER, en consecuencia, que el inter-

no JAIME ALEJANDRO SAN MARTIN registre
CONDUCTA EJEMPLAR (10) y CONCEPTO
BUENO (6), incorporandolo a la FASE DE CON-
FIANZA DEL PERIODO DE TRATAMIENTO a
partir del dia de la fecha.

II1.- DISPONER que el interno JAIME ALEJAN-
DRO SAN MARTIN sea alojado, EN EL DIA DE
LA FECHA, en el MODULO 6, PABELLON C)
DEL C.PEIL

IV.- HACER SABER al sefior Director del C.P.E
I que debera arbitrar los medios necesarios para
que se intensifique el tratamiento psicoldgico que
se le suministra al interno JAIME ALEJANDRO
SAN MARTIN en funcién del delito por el que ha
sido condenado.

Hagase saber, con copia de la presente, a la sefiora
Defensora General de la Nacion y al sefior Procu-
rador Penitenciario de la Nacion.

Comuniquese lo resuelto al seflor Ministro de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la
Nacion, requiriendo que, de conformidad con las
consideraciones de la presente, arbitre los medios
como para que, a la mayor brevedad posible, se
ofrezca en los establecimientos carcelarios federa-
les un tratamiento integral y sistematico a los in-
ternos condenados por delitos de agresion sexual.

Librense los oficios necesarios para la ejecucion de
lo resuelto y notifiquese a las partes.

Fdo.: Axel G. Lépez, Juez Nacional de Ejecucion
Penal.
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Interpongo Recurso  Sr. Juez a cargo de la Ejecucion Penal:
de Casacion Jorge Perano, Defensor Piblico Oficial de Ejecucion Penal ante el Tribunal Oral
en los Criminal Federal N° 2 de la ciudad de Cordoba, comparezco en 10s autos
caratulados: “Deheza, Héctor Floro s/Ejecucion Penal” (Expte. N° D-3/2011),
por la representacion como defensor oficial de Héctor Floro Deheza, ante S. S.
comparezco y digo:

I. Objeto  Que de conformidad a lo establecido en los arts. 438, y 491 2° parte y conc. del
C. P.P.N., en funcién de los arts. 8.1y 25 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, vengo por el presente escrito a interponer formal recurso de
casacion en contra de la resolucion dictada por el Sr. Presidente de ese Tribu-
nal -Dr. José Fabidn Asis- el dia 16 de agosto del cte. ario, por medio de la cual
se dispuso “1. No hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del articulo 14
del Cadigo penal y en consecuencia, rechazar el pedido de libertad condicional
de Héctor Floro Deheza conforme los considerandos precedentes”, resolucion
ésta que fuera protocolizada al L° 3 F° 73 afio 2011. Por medio del presente
recurso, solicito basandome en los motivos que mas abajo se exponen, que
la Excma. Camara Nacional de Casacion Penal case la resolucion impugnada
declarando la nulidad de dicho resolutorio, y haga lugar al recurso ordenando
la libertad condicional de Héctor Floro Deheza y, consecuentemente, se declare
la inconstitucionalidad del art. 14 del Cddigo Penal, todo ello, conforme las
argumentaciones de hecho y de derecho que seguidamente expondré.

Il. Admisibilidad El presente recurso se interpone dentro del término de diez dias previsto en el
formal art. 463 del C. P. P. N. y por quien se encuentra legitimado procesalmente para

realizarlo, es decir, por la defensa técnica del Héctor Floro Deheza.
En efecto, la resolucion casada, ha sido notificada a esta Defensa Publica el
dia 18 de Agosto del cte. ario (ver fs. 34 vta.), por lo que el plazo de diez dias
aludido precedentemente vencera el prdximo 2 de septiembre.
Asimismo, desde ya se deja constituido domicilio legal en el pablico despacho
del Sr. Defensor Publico Oficial por ante la Excma. Camara Nacional de Casa-
cion Penal, donde deberan efectuarse las notificaciones durante la tramitacion
del recurso por ante dicho Excmo. Tribunal (Art. 120 C.N., Ley n°® 24946 arts.
4inc. c), 61 altimo supuesto y ss., C.P.P.N. arts. 145, 438, 467 y ss.).

lll. Motivos de  Fundo el recurso aqui interpuesto en el art. 432 y 491 del Cddigo Procesal
casacion Penal de la Nacion, en tanto y en cuanto establece que las resoluciones que
se dicten en los incidentes de ejecucidn penal, “... solo procedera recurso de
casacion...”.
En este sentido, en el fallo dictado por la Sala IV de la Excma. Camara Nacional
de Casacion Penal de fecha 07/09/2009 en autos “Caldas Castillo Victor s/Re-
curso de Gasacion”, se sostuvo que “I. En cuanto a la admisibilidad del recurso
de casacion interpuesto, entiendo que resulta procedente en esta instancia el
andlisis demandado por la defensa conforme lo previsto por el art. 491 del C.
P. P. N ya que, ademas se cumplieron con los recaudos exigidos por el art. 463
del cddigo de rito”.
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IV. Interés directo

V. Antecedentes

Por ultimo, se debe poner de manifiesto también que, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en el conocido precedente “Romero Cacharane”, ya ha
sentado claramente su postura a este respecto. En efecto, alli resolvio, entre
otros puntos, que la Camara Nacional de Casacion Penal tiene competencia
para entender en los recursos que se interpongan en contra de las decisiones
de los jueces de ejecucion penal por expreso mandato de lo dispuesto en el
art. 491 del G. P. P. N. (“Recurso de hecho deducido por Hugo Alberto Romero
Cacharane en la causa Romero Cacharane Hugo Alberto s/ejecucion penal”
C.S.J.N. de fecha 09/03/2004).

Este Ministerio Publico de la Defensa, tiene interés directo en la revocacion de
la resolucidn dictada por el Sr. Juez a cargo de la Ejecucion Penal del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal N° 2 de esta ciudad, desde el momento en que sur-
ge evidente que no se hace lugar al pedido de libertad condicional del interno
Héctor Floro Deheza, basandose en el caracter de reincidente de mi defendido,
y fundando tal resolucion en clara violacion a principios constitucionales como
el “non bis in idem”, el “de culpabilidad” y de del “derecho penal de autor”.
Se violenta asi la finalidad de la pena privativa de la libertad, es decir, la rein-
sercion social y la progresiva reinsercion al medio libre; como asi también la
finalidad del instituto de la libertad condicional si tenemos en cuenta que “ la
libertad condicional presupone el cumplimiento de una parte de la pena en
encierro e intenta favorecer la reinsercion de quien ya fue segregado del seno
social a través de la privacion de libertad. Bajo la dptica de la finalidad del ins-
tituto, reincidente y primario se encuentran en igualdad de condiciones, pues
ambos se hallan presos y requeriran similar asistencia pos penitenciaria.” (AL-
DERETE LOBO Rubén “La libertad condicional en el cddigo penal Argentino”
Editorial Lexis Nexis, Pag. 179).

Con fecha 14 de junio de 2011 el sefior Defensor Publico Dr. Arrieta solicito
se conceda la libertad condicional a Héctor Floro Deheza, merced a los ar-
gumentos de hecho y de derecho que, en lo que refiere al art. 14 del Codigo
Penal -imposibilidad de conceder libertad condicional a los reincidentes-, se-
guidamente se transcriben: “... 1l ¢) Inexistencia de reincidencia-Declaracion
de inconstitucionalidad Art. 14 C. Penal: El requisito negativo brindado por
la ley, conforme al articulo 14 del Codigo Penal es no ser reincidente. Si bien
mi defendido ha recibido la declaracion de mantenimiento del estado de esa
condicion en la resolucion condenatoria de 31/03/2010, ésta defensa estima
que esa etiqueta legal de reincidente, es contraria a los principio de culpabili-
dad, lesividad, reserva, derecho penal de acto, autonomia moral, derecho de
defensa, readaptacion social minima, non bis in idem, principio de judicialidad
y tutela judicial efectiva.

Este Ministerio pretende la declaracion de inconstitucionalidad de la norma
que prohibe la concesion de la libertad condicional a reincidentes del art. 14
C.P., pero no la declaracion misma de la reincidencia estipulada en el art. 50
del mismo cuerpo legal.

Asi, entiende que se vulnera el principio de non bis in idemtoda vez que al rea-
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lizar al momento de la determinacion en concreto sobre el qudntum de la pena
a aplicarle al imputado el magistrado valora la condicidn de reincidente v, efec-
tivamente alli gradda un monto penal mayor para los que revistan esa calidad.
Vale decir entonces que, ya existe un mayor reproche penal, una mayor culpa-
bilidad del autor del delito, y el magistrado actuante ha tenido la oportunidad
de aplicar mas pena que a los autores primarios.

Esa valoracion, en este caso en concreto, fue realizada al dictar sentencia e
imponer pena. De hecho, para fundamentar dicha resolucién en cuanto a la
cantidad de pena impuesta los magistrados reverenciaron y enunciaron los
arts. 40 y 41 del Codigo Penal y alli se alude a “...Ias reincidencias en que
hubiera incurrido y los demds antecedentes y condiciones persona/es... “(art.
41 inc. 2 C. Penal).

En este sentido, entonces, si esa condicion de reincidente ya fue valorada,
mal podria apreciarse nuevamente la misma condicion, por este mismo he-
cho y a esta misma persona. Esto vulnera claramente el conocido principio
“non bis in idem”.

Asi lo ha entendido la Sala VI de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional en una resolucion de fecha 27/12/1985 en autos “Varela
Luis Rodolfo s/libertad condicional”. Al comentar el art. 14 del C. Penal, Chiara
Diaz ha dicho que “... con voto de los doctores Zaffaroni y Elbert, sostuvo
(la Camara aludida) la calidad de reincidente en el art. 14 del CM. Penal, se
traduce en una pena de mayor entidad al privar de la posibilidad de libertad
condicionada, porque a todas luces la ejecucion total de la misma resulta mas
gravosa por la completa privacion de la libertad del condenado, por el total
del tiempo de la sancién aplicada. Por ello, precisamente, es violatorio del
principio penal liberal del non bis in idemYy justifica sea declarada dicha norma
como inconstitucional, reconociéndole al condenado apelante el beneficio de
la libertad condicional que impetraba” (Chiara Diaz Carlos A. en “Cddigo Penal
y Normas Complementarias - Andlisis Doctrinal y Jurisprudencial” Editorial
Hammurabi, Pagina 181).

Asimismo, el mismo 6rgano jurisdiccional, en el plenario “Guzman Miguel F.”
de fecha 08/08/1989 -LL 1989 - E - 165-, el mismo Dr. Zaffaroni dijo que “...
toda consecuencia mas gravosa del segundo delito deriva de un primer delito
que ya ha sido juzgado en sentencia firme. No tiene sentido caer en sutilezas
il6gicas, como pretender que deriva de la condenacion o del cumplimiento de
pena, porque, en definitiva, cualquier matiz de éstos obedece al hecho basico
de un primer delito, sin el cual no pueden concebirse. Cualquier rigor que en
la pena del segundo delito no corresponda a ese delito, no es mas que una
consecuencia del primer delito que ya fue juzgado...”.

En este mismo sentido, al tratar la cuestion de las definiciones y conceptos de
reincidencia se dijo que “... ninguna logrd salvar la objecion de que el plus de
poder punitivo se habilitaria en razon de un delito que ya fue juzgado o pena-
do, por lo que importaria una violacion al non bis in idem, o, si se prefiere,
a la prohibicion de doble punicion. Luego, la idea tradicional de reincidencia
como invariable e ineludible causa de habilitacion de mayor poder punitivo es
inconstitucional”. La fuerza de lo transcripto en este parrafo reside -aparte de la
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argumentacion sostenida-, en el autor de la misma, revistiendo un fuerte argu-
mento de autoridad, al tratarse de un miembro del maximo tribunal del pais, que,
eventualmente, tendra que analizar estos argumentos vertidos por esta parte.
Se debe tener en cuenta que también que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en el conocido precedente “Gramajo” ha declarado la inconstituciona-
lidad de la multireincidencia prevista en el art. 52 del codigo de fondo, con la
misma linea argumental a la aqui sostenida. En efecto, alli se dijo “En conse-
cuencia, la mayor culpabilidad derivada del desprecio por la anterior condena
ya fue valorada al fijar la pena correspondiente al hecho concreto, cometido a
pesar de la advertencia previa. Por lo tanto, esa culpabilidad anterior ya fue su-
ficientemente retribuida y no podria ser nuevamente utilizada como argumento
para fundar la reclusion accesoria, pues ello significaria violar la prohibicion de
doble valoracion contenida en el principio non bis in idem.”

La claridad de ésta resolucion lo exime de mayores comentarios, pero es, a su
criterio suficiente observar que si este argumento es valido para multireinci-
dentes, porqué no lo sera para simple reincidencia.

En igual sentido a lo expresado en los parrafos anteriores, se manifiesta el
doctrinario Dr. Edgardo Donna al sostener que “... porque la condena anterior
se toma a los efectos de agravar la condena que se dicta... y se dan todos los
requisitos que el principio exige (se refiere al non bis in idem): identidad de
persona y de hechos, s6lo que es tan grosera la forma en que se toma, que
parece no violar el principio en estudio. Y esto porque se hace valer toda la
condenay se la vuelve a hacer jugar en contra del imputado.”

Por otro lado, debemos recordar que la ley 24.660 de Ejecucion de la Pena Pri-
vativa de la Libertad, establece, en su articulo 1, como finalidad “...lograr que
el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procu-
rando su adecuada reinsercion social’, receptando la finalidad de readaptacion
social consagrada en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que tienen jerarquia cons-
titucional conforme lo dispuesto en el art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna.
A fin lograr esa finalidad resocializadora -sin distincion alguna- se prevé que
el penado estara sometido a un tratamiento programado, individualizado y
voluntario tendiente a limitar la permanencia del mismo en establecimientos
cerrados y promover, conforme a su evolucion, su alojamiento en lugares
abiertos o semiabiertos. Todo ello, bajo el control permanente del Juez de eje-
cucidn, conforme a los arts. 3y 4 de la ley mencionada y art. 493 del C.P.P.N.,
en lo que se refiere no solo a la ejecucion de la pena, sino también a garantizar
el cumplimiento de normas constitucionales y tratados internacionales.

Para aquellos que relinen la condicion de reincidente, resulta indudable que
la prohibicion de obtener la libertad condicional dispuesta en el art. 14 del
Cddigo de fondo, constituye una presuncion “iuris et de iure” contenedora de
un juicio de mayor peligrosidad, mayor capacidad delictiva y mayor factibilidad
de volver a cometer delitos, afirmaciones, éstas que tnicamente tienen fun-
damento en la condicion previa que tiene el penado y que ya fuera objeto de
valoracion al momento de dictado de la sentencia.

Con fundamento en el mismo y en forma aprioristico, se veda al mismo la
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posibilidad de obtener la libertad condicional, lo que a su criterio no se ajusta
a la normativa constitucional.

Tal juicio implicaria el reconocimiento expreso de que la reinsercion no podra
cumplir con sus objetivos y finalidades, sin tener en cuenta los esfuerzos que
pueda poner de manifiesto el penado para revertir la situacion, los equipos téc-
nico-criminoldgicos que acompafien al mismo y el control que pueda ejercer
el juez de ejecucion en este proceso de individualizacion ejecutiva de la pena.

Dicho de otro modo, la prohibicién y juicio implicito de la norma, conlleva la
afirmacion de que no podra cumplirse con la finalidad constitucional garan-
tizada por los pactos internacionales y nuestro plexo constitucional para la
etapa de ejecucion de pena, esto es, la reinsercion social.

Podemos decir que la ley 24.660 y su objetivo resocializador en su intento de
propuesta individualizadora y voluntaria carecen de sentido y eficacia en el caso,
pues se presume sin admitir prueba en contrario que este sujeto, por la sola
condicion de reincidente, esto es, por “ser” reincidente, no puede contrariar esta
presuncién por medio de accion o proceso alguno, es decir, por medio de un
“hacer”. Se trata en consecuencia de un juicio de peligrosidad fundamentado en
el Derecho Penal de Autor, y por tanto, contrario al Estado de Derecho, que se
cristaliza en un prejuicio al momento de individualizacion de la pena y acomparia
al penado bajo la forma de juicio desfavorable, no obstante su eleccion de activi-
dades, acciones, tratamientos y todas las modificaciones que éste pueda libre y
voluntariamente efectuar con miras a procurar su reintegracion social.

En este orden de ideas se pronuncid la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, “...1a peligrosidad, es obviamente, un juicio de pro-
babilidad y como tal, no puede ser presunto, y menos aln presumido “juris et
de jure”. Por otra parte, la misma idea de peligrosidad entendida en el sentido
positivista de la misma, es violatoria de la dignidad humana, dado que se redu-
ce a una persona a la condicion de una cosa regida por la mera causalidad...”.
Entonces, rechazar la posibilidad de acceder a la libertad condicional a un rein-
cidente por el solo hecho de poseer esa calidad, implica realizar prediccio-
nes sobre la futura conducta -atin no ocurrida- de la persona condenada. Es
sostener de manera solapada que de concederse la libertad, esa persona es
altamente probable que cometera un nuevo delito.

En definitiva, es sostener ni mas ni menos que un criterio “peligrosista”. De lo
contrario, se deberia pensar que no se concede la condicionalidad por el solo
hecho de ya haber “perdido la oportunidad’ de comportarse conforme a derecho
y no lo hizo. En esta situacion, el 14 del C. Penal actuaria como una “venganza”
del Estado y, no debe perderse de vista que la tnica finalidad de la privacion de
libertad es la reinsercion social del condenado, mas nunca la represalia estatal.

Resulta incompatible, para éste Ministerio, el peligrosismo con el Estado de
Derecho, toda vez que en un Estado de Derecho s6lo se debe castigar lo que la
persona “hace” y no lo que la persona “es”. 0, lo que es igual, s6lo es viable el
derecho penal de acto y no derecho penal de autor.

Ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el precedente cita-
do, respecto a este topico que “La peligrosidad, referida a una persona, €s un
concepto basado en un célculo de probabilidades acerca del futuro comporta-
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miento de ésta, ...no puede sostenerse seriamente que se autorice a un estado
de derecho para que imponga penas o prive de libertad a una persona -con
independencia del Nome juris que el legislador, la doctrina o la jurisprudencia
eligiera darle al mecanismo utilizado para ello-, sobre la base de una mera
probabilidad acerca de la ocurrencia de un hecho futuro y eventual”.

En esta inteligencia, esta defensa sostiene que la prohibicién de conceder la
libertad condicional a los reincidentes vulnera el principio de culpabilidad ya
que aplica un castigo penal a una persona por hechos adn no realizados, impo-
ne un castigo penal a personas que se encuentra en la categoria de peligrosos,
aplican la punicion a personas no por el “hecho realizado”, sino por la etiqueta
adjudicada, o sea, por lo que “son”. En este sentido, tal normativa es clara-
mente inconstitucional y vulneratoria del principio de culpabilidad contenido
en el art. 18 de la Constitucion Nacional.

El articulo constitucional aludido en ultimo término, es claro al establecer -
entre otras - que solo se puede castigar penalmente una conducta realizada y
previamente tipificada como delictiva, “Ninglin habitante de la Nacion puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...”
(art. 18 C. IV.). Rechaza categoricamente el castigo penal por el solo hecho de
pertenecer determinado grupo de “riesgo” social.

Dicho de otro modo, la aplicacion de pena solo corresponde y es legal cuando
se impone como reproche a un acto previo realizado por el imputado. Reitero,
estamos en un caso concreto en el que se prohibe el acceso a la libertad con-
dicional no por haber realizado un hecho “nuevo” y no juzgado ni penado, sino
por “pertenecer a la categoria reincidente”, pero, claro esta que los dos hechos
delictivos fueron ya juzgados y castigados.

Como dltimo punto respecto al peligrosismo, resulta definitorio lo expresado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el precedente mencionado,
sostuvo que toda responsabilidad penal s6lo puede ser por actos y no por un
estado, de tal modo que la imposicion de consecuencias penales a partir de la
calidad de multireincidente, o bien de la peligrosidad revelada en los hechos
anteriores, no podria estar comprendida en el principio de culpabilidad por el
hecho de que nadie puede ser responsabilizado por acciones futuras’.

En definitiva, el art. 14 del Codigo Penal tiene por tnica finalidad - a criterio de
esta defensa publica - encerrar por mayor tiempo adn, a una persona dentro de
los limites de una prision, de aquel tiempo por el cual el Tribunal la ha conde-
nado. Y digo mayor tiempo atin ya que no podrd obtener la libertad condicional
por pertenecer a la categoria “reincidente”, vulnerandose asi el principio non
bis in idem, el de culpabilidad y ser ajeno al derecho penal de acto, tal como se
sostuvo precedentemente. Aparte, claro estd, de no tener en cuenta el derecho
a la reinsercion social establecida en el art. 1 de la ley 24.660 desde que de
manera genérica el articulo 14 del cddigo de fondo prohibe la condicionalidad
a “todos” los reincidentes y no permite la incorporacion al medio libre de ma-
nera gradual para aquellos internos con excelentes concepto y conducta o sin
sanciones como es el caso de marras.

Por tanto, la privacion contenida en el art. 14 C.P. incorpora cuestiones y valora-
ciones relativas a la peligrosidad del sujeto, con asiento en una condicion previa

208

VIII. Ejecucion de la pena



del mismo y ajenas a los hechos y conducta de que pueda dar cuenta durante
la ejecucion de pena, lo cual es inconstitucional, en tanto lesiona el principio
de culpabilidad y de derecho penal de acto, que se derivan en forma directa del
Estado de Derecho y hallan su fundamento expreso en el art. 19 de la C.N.
Como tercer agravio, el articulo atacado vulnera principio de readaptacion
social minima. En este sentido, entiende José Daniel Cesano, en relacion al
concepto de resocializacion que se puede considerar constitucionalmente ad-
misible -criterio que comparten tanto el suscripto como el Tribunal Oral nro. 1
de ésta ciudad- que “...una interpretacion sistematica de los textos internacio-
nalesy de la C.1V. permite inferir que no resulta constitucionalmente admisible
en nuestro sistema legal, un programa merced al cual el Estado intentara a
través de la ejecucion de la pena imponer creencias y convicciones, pues ello
resultaria vulneratorio del art. 19 de nuestra Carta Magna y lesivo a la dignidad
humana (art.11, apartado 1y 5 apartado 2 de la CA.D.H.). No es admisible por
ello sigue el Estado pretenda un programa de mejoramiento de los ciudadanos
por medio de la imposicion de un sistema de valores o plan de vida estimado
objetivamente mejor...”.

Se debe limitar, entonces, a pretender que del interno la obtencion de una
conducta respetuosa de la ley y de los derechos de los demas, que a los fines
de un adecuado control judicial sobre aspectos relacionados al tratamiento pe-
nitenciario, se basen necesariamente en pautas objetivas y externas de mensu-
racion y meritacion de dicho proceso de resocializacion, pues de lo contrario
se corre el riesgo de caer en posibles conjeturas acerca de futuras acciones del
interno sélo sobre la base de interpretaciones técnicas subjetivas relacionadas
con su estructura de personalidad, convicciones y actitudes.

Lo manifestado es aplicable al caso bajo examen, en tanto el principio de re-
socializacion minima limita la valoracion a conducta exterior del penado, du-
rante la etapa de ejecucion de pena, estando vedada la meritacion de aspectos
concernientes a la personalidad del interno, sean éstos de corte psicoldgico o
bien que provengan de un juicio inicial de peligrosidad con sustento en la mera
condicion de reincidente, por resultar, a su criterio, refiidos con el principio de
lesividad, reservay la garantia de autonomia moral de la persona consagrados
en el art. 19 de la Constitucion Nacional, por lo que mal pueden valorarse para
denegar la libertad condicional.

En cuarto término, sin intentar ser reiterativo debe insistir en que el art. 14
C.P. contiene un pronostico o prediccion de peligrosidad, pues presume que
la condicion de reincidente del penado es per sey desfavorable para su futura
reinsercion social, meritando al mismo tiempo como mayor probabilidad de
que éste corneta nuevo delito.

Estas predicciones, que implican juicios subjetivos de valor, son lisa y llana-
mente inconstitucionales, por lesionar los principios de culpabilidad, lesividad,
reserva y legalidad que se desprenden de los arts. 18 y 19 C.N.

En ese sentido la Corte Suprema de la Nacion, desde los casos “Ekmekdijian” y
“Gimoldi”; viene sosteniendo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, debe “...servir de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales, en la medida en que el Estado Argentino reconocio
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la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos l0os casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana...”.

Asi, en relacion a la peligrosidad, recientemente nuestro maximo Tribunal ha
sostenido, en el caso “Maldonado” del 07/12/05, que “... Recientemente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que la invocacion de
la peligrosidad para imponer mayor pena, constituye claramente una expre-
sion del jus punendi estatal sobre la base de caracteristicas personales del
agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el derecho penal de acto
o de hecho propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el
derecho penal de autor... la valoracion de la peligrosidad del agente implica
la apreciacion de que el imputado corneta hechos delictuosos en el futuro,
es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados, la prevision de
hechos futuros que probablemente ocurrirdn. Con esta base se despliega la
funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo -con
pena de muerte inclusive- no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que
es. Sobra ponderar las implicaciones que son evidentes, de este retorno al
pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos hu-
manos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fermin Ramirez
v. Guatemala, sent. del 20/6/06..1 para continuar sosteniendo que “... que
incluso suponiendo que pueda pasarse por alto todo lo dicho respecto de la
peligrosidad, y si, por hipotesis, se la admitiera dentro de nuestro sistema
constitucional, en el mejor de los casos, el prondstico de conducta no podria
hacerse intuitivamente por el tribunal, sino sobre la base de un serio estudio
0 peritaje psiquiatrico o psicoldgico. Aln asi, no se trata mds que de una
posibilidad que puede verificarse conforme a la ley de los grandes numeros,
pero que en el caso particular, jamas puede asegurar que el agente se com-
portard de una u otra manera, pues siempre existe la posibilidad contraria.
Podemos saber, cientificamente, que en un porcentaje de casos la conducta
futura llevando la comision de ilicitos, pero siempre hay un porcentaje en
que esto no sucede, y nunca sabemos en cudl de las alternativas debe ser
ubicado el caso particular...”.

A mayor abundamiento, en el fallo “Gramajo”, la C.S.J.N., sostuvo “...debe
advertirse que lo anterior esta dicho en el supuesto de que la valoracion de la
probabilidad se asentase en investigaciones de campo serias y cientificas que,
como es sabido, no existen. Cuando se maneja el concepto de peligrosidad en
el derecho penal, se lo hace sin esa base, 0 sea, como juicio subjetivo de valor
del juez o del doctrinario, con lo cual resulta un concepto vacio de contenido
verificable, o sea, de seriedad cientifica. De este modo, resulta directamente un
criterio arbitrario inverificable.

En sintesis: la peligrosidad tomada en serio como prondstico de conducta,
siempre es injusta o irracional en el caso concreto, precisamente por su na-
turaleza de probabilidad. Que para obviar la falta de fundamento cientifico ve-
rificable para justificar la medida, se acudi6 al argumento de una supuesta
peligrosidad presunta.

Se dice entonces que el legislador presume la peligrosidad de determinado
individuo. Dicha afirmacién carece de cualquier base cientifica por cuanto la
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peligrosidad es un concepto que reconoce una base incuestionablemente em-
pirica. De prescindirse de ella, para reemplazarse por presunciones estable-
cidas en la ley, podria decirse entonces que Se invocaria la peligrosidad con
prescindencia de si efectivamente existe 0 no en el caso concreto...”.

En consecuencia, considera que en forma previa a la concesion de libertad
condicional, el juez deberd hacer una valoracion de peligrosidad del sujeto,
juicio que en el marco de lo que considera constitucionalmente admisible,
s6lo puede hallar sustento en evidencias de naturaleza empirica, relacionadas
a conducta peligrosa demostrada por el interno durante el transcurso de su
encierro, no asi en probabilidad, o presuncion previa con sustento en la decla-
racion de reincidencia del mismo.

En quinto lugar, surge de todo lo expuesto que la norma cuestionada resulta
refiida con el adecuado ejercicio de derecho de defensa del penado (art. 18
C.N.). Ello en razon de que durante la etapa de ejecucion de pena - etapa en la
que el interno goza de las mismas garantias procesales de raigambre cons-
titucional que en la etapa de juicio- éste se ve imposibilitado de demostrar
mediante prueba en contrario, su ausencia de peligrosidad y su proceso de
adecuada reinsercion en el caso concreto, por pesar sobre su defendido una
presuncion en contrario, general, absoluta e inconmovible, con fundamento en
su “condicion de reincidente”.

Por ultimo, cabe mencionar que el penado tiene derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 8 de la Convencion Americana de Derechos humanos, Pacto de San
José de Costa Rica, con rango constitucional supremo de conformidad al art. 75
inc. 22 de la Constitucion Nacional), que le reconoce a toda persona el derecho
a ser oido, por un drgano judicial, lo que se complementa con el principio de ju-
dicialidad en la ejecucion (arts. 3y 4 de la ley 24.660), principio que debe hacer-
se extensible a aquellas personas procesadas que no adquirieron la calidad de
condenado, ello de conformidad con lo dispuesto en el art. 11 de la misma ley.
Con relacion a ello, sefiala nuestro maximo tribunal, en el fallo “Romero Ca-
charane” que el principio de control judicial y de legalidad han sido explicita-
mente receptados por la ley 24.660, afiadiendo “...El Poder Ejecutivo al enviar
al Congreso de la Nacion el proyecto de la ley 24.660 expresé que “el texto
propiciado recoge los preceptos constitucionales en la materia, los contenidos
en los tratados y pactos internacionales y las recomendaciones de congresos
nacionales e internacionales particularmente las emanadas de los realizados
por las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, la legislacion comparada mas avanzada... y agrego que la ley consagra
el pleno contralor jurisdiccional de la ejecucion de la pena...”

Enigual sentido, recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba ha
sefalado en autos “Marigliano” que “...la ejecucion de las sentencias es parte

esencial del derecho a la tutela judicial efectiva (el subrayado nos pertenece) y
es, ademas cuestion de fundamental importancia para dar efectividad a la clau-

sula de Estado social y democratico que implica, entre otras manifestaciones,
la sujecion de los ciudadanos y de la Administracion publica al ordenamiento
juridico y de las decisiones que adopta la jurisdiccion, no solo juzgando, sino
ejecutando lo juzgado. La intervencion de los jueces de ejecucion garantiza el
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derecho del penado a ser tratado humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente a todo ser humano...”.

Ahora bien, para el penado reincidente, la ejecucion de pena se inicia con una
suerte de “capitis diminutio” que pesa sobre éste, hallandose impedido el juez
de ejecucidn de intervenir para ponderar elementos probatorios y hechos que
enerven esta presuncion inicial de peligrosidad. No se discute aqui que, en
gjercicio de facultades propias, el legislador pueda fijar pautas de politica pe-
nitenciaria, el punto discutible se centra en que, conforme a la presuncion
legal del art. 14, el juez interviniente en esta etapa, cuyo control es amplio y
abarca todos los aspectos que puedan tener relacién con la vida intramuros
del penado y sus formas de egreso, se ve impedido de efectuar el juicio de
valoracion acerca de la peligrosidad de un sujeto sometido a ejecucion de pena
privativa de libertad, juicio, que, como afirma nuestro maximo Tribunal, es de
naturaleza empirica y debe ser verificado en cada caso en concreto, conforme
a las pautas fi jadas por la jurisprudencia que constituyen guia nacional y su-
pranacional. Por lo expuesto, la prohibicion a obtener libertad condicional del
art. 14, constituye una vulneracion del derecho del penado a obtener una tutela
judicial efectiva y al amplio ejercicio de control jurisdiccional, al establecer la
norma cuestionada, una presuncion juris et de iure, ab initio, en contra del pe-
nado y violatorio del sistema republicano de gobierno, por todo lo cual resulta
claramente inconstitucional.

En este orden de ideas, considera que de conformidad a las facultades del juez
de ejecucion o Tribunal oral (arts. 3 'y 4 ley 24.660) el recurso de casacion
y de inconstitucionalidad son vias aptas para cuestionar una declaracion de
reincidencia en la sentencia, pero obviamente, no resultan las tnicas vias para
cuestionar las consecuencias que se desprenden de tal declaracion en la etapa
gjecutiva, y es dentro de ese marco de facultades que -insiste- el juez debe
efectuar control de constitucionalidad de las normas aplicables en el proceso
de ejecucion, control que debe ser amplio, en tanto dicho juez se erige en ga-
rante del cumplimiento de las normas constitucionales y los tratados interna-
cionales ratificados por nuestro pais, siendo irrelevante si la lesion de dichos
derechos se produce a través del titulo ejecutivo de la condena o en decisiones
meramente administrativas.

Ahora bien, llegados a este punto, es conveniente preguntarse si los jueces
estan obligados a aplicar una norma que, atenta contra garantias constitucio-
nales, la respuesta no puede ser otra que la negativa.

Claramente esta defensa entiende que no se debe aplicar tal norma, en este
caso, el art. 14 del Cadigo Penal.

En el sistema constitucional de derecho vigente en nuestro pais, el juez debe
aplicar las normas que son legales pero esas normas deber ser también legiti-
mas. Si existieran normas legales pero ilegitimas, éstas no deberian aplicarse.
En ese sentido, ha sostenido el tedrico italiano Luigi Ferrajoli que una norma
es vigente -legal- cuando refiere “... a las formas de los actos normativos y
que depende de la conformidad o correspondencia con las normas formales
sobre su formacion...”en tanto que la norma serd valida —o su equivalente que
es la legitimidad o constitucionalidad- si “... tiene que ver con su significado o
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contenido y que depende de la coherencia con las normas sustanciales sobre
su produccidn”. En sintesis, claramente aboga por un paradigma del Estado
constitucional de derecho en el cual se deba obediencia a la ley que retina el
doble requisito de legalidad y legitimidad.

Contintia manifestando Ferrajoli “... Ia sujecion del juez a la ley ya no es, como
en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que
fuere su significado, sino sujecion a la ley en cuanto nitida, es decir, coherente
con la Constitucion. Y en el modelo constitucional garantista la validez ya no
es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad
contingente de la misma ligada a la coherencia de sus significados con la
Constitucion... En esta sujecion del juez a la Constitucion... esta el principal
fundamento actual de la legitimidad de la jurisdiccion y de la independencia del
poder judicial de los demds poderes...”.

En este contexto de ideas vertidas a lo largo del presente escrito, llevan a
sostener a ésta asistencia técnica que la existencia del art. 14 del Codigo Penal
y la taxatividad en la redaccion de dicha norma —en tanto constituye una pre-
suncién que no admite prueba en contrario y que impide una interpretacion de
la misma dentro de pardmetros constitucionales- es que vulnera claramente
garantias establecidas en nuestra Carta Magna, por lo que dicho articulo debe
ser declarado inconstitucional por lesionar los principios de culpabilidad, lesi-
vidad, reserva, derecho penal de acto, autonomia moral, derecho de defensa,
readaptacion social minima, principio de judicialidad y tutela judicial efectiva
que se desprenden de manera expresa 0 por derivacion de los arts. 18y 19 de
la Constitucion Nacional y de los instrumentos internacionales integrantes del
bloque de constitucionalidad (art. 75, inc. 22 C.N.), entre los mismos, Gonven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (arts.8 y 9) y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 7).

Ante dicha presentacion, vuestra sefioria con fecha 16 de Agosto del cte. afio
resolvid “No hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del articulo 14 del
Codigo Penal y en consecuencia, rechazar el pedido de libertad condicional
de Héctor Floro Deheza conforme los considerandos precedentes” (ver fs.
33/35 de autos).

Que los argumentos tenidos en cuenta por el juzgador a los fines de resolver,
fundamentos que, por otra parte, son los que se ponen en crisis por medio de
este recurso de casacion, son los siguientes: “IV.- Entrando al tratamiento de la
cuestion planteada, la libertad condicional solicitada serd procedente en cuanto
se declare la inconstitucionalidad del articulo 14 del cddigo Penal, que impide
este beneficio a los reincidentes, razén por la cual, corresponde analizar el repro-
che de inconstitucionalidad efectuado. En primer lugar no comparto el criterio
del sefior Defensor Oficial en cuanto dicho articulo vulnera el principio del non
bis in idem, pues dicho principio prohibe la persecucion penal mas de una vez
por el mismo hecho, y para que existe identidad de hecho sera preciso que haya
identidad de persona, de objeto procesal y de causa de persecucion, identidades
éstas que no se tratan en la aplicacion del articulo 14 del Cadigo Penal, pues no
se estd juzgado nuevamente el hecho por el cual fue condenado el imputado. De
igual manera, considero que no se vulnera el principio de culpabilidad, ni se basa
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en el Derecho Penal de autor, sino que se niega la libertad condicional a quien,
pese a conocer la amenaza penal por haberla padecido anteriormente, vuelve a
delinquir. En efecto, teniendo presente la naturaleza juridica de la libertad con-
dicional, que constituye una forma de cumplimiento de la pena privativa de la
libertad, queda claro que dicha pena no fue impuesta por ser reincidente o por
las condiciones personales del imputado, 10 que constituiria un derecho penal
de autor y violaria el principio de culpabilidad, sino que en este caso concreto se
impuso al imputado, por ser encontrado autor responsable de un hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible de expendio de billetes falsos en concurso ideal
con estafa y encubrimiento, todo en concurso real.

El articulo 28 de la Ley 24.660, sancionado éste en concordancia y respetando
los Pactos Internacionales y la Gonstitucion Nacional, (conforme lo sostenido
Axel Lépez y Ricardo Machado en “Analisis del régimen de ejecucion penal”. Edi-
tor Fabian J. Di Placido, Febrero 2004, pag. 129/vta.), establece cuales son las
exigencias habilitantes para la concesion de la libertad condicional, eludiendo la
progresividad que dimana de la incorporacion paulatina en los distintos estadios
integrantes del régimen penitenciario, remitiendo a las normas del Codigo Penal,
y siendo la libertad condicional una forma de cumplimiento de la pena privativa
de la libertad, no todos los condenados tienen la posibilidad de obtener este be-
neficio, si no cumplen con los requisitos exigidos de todas maneras, el régimen
progresivo no se altera, puesto que todos los condenados tienen garantizada
la posibilidad de un periodo de reintegro anticipado, mediante la aplicacion del
instituto de la libertad asistida que alude la consideracion sobre los requisitos
negativos previstos para la libertad condicional. Asi entonces, vemos que Dehe-
za no cumplimenta con dichas exigencias pues es reincidente.

En igual sentido, en el caso “Valdez” (Fallos, 311:552) similar al que anali-
zamos en autos, con idénticos planteos, ya se expidié la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidon, aduciendo que no se demuestra adecuadamente qué
vinculacion existe entre el principio de la autoridad de cosa juzgada de la pri-
mera sentencia condenatoria, y el hecho que la norma cuestionada (art. 14
Cadigo Penal) torne mas riguroso el cumplimiento de la pena impuesta por lo
segunda condena. Asimismo agrego: “... el principio constitucional enuncia-
do... prohibe la nueva aplicacion de pena por el mismo hecho, pero no impide
al legislador tomar en cuenta la anterior condena (entendida ésta como un
dato objetivo y formal), a efectos de ajustar con mayor precision el tratamiento
penitenciario que considere adecuado para aquellos supuestos en los que el
individuo incurriese en una nueva infraccion criminal”. Asi determind enton-
ces nuestro Maximo Tribunal, que el articulo 14 del Cddigo Penal no vulnera
la garantia del non bis in idem, ni conculca la autoridad de cosa juzgada de la
anterior sentencia condenatoria.

Posteriormente, en el caso “L’Eveque” (Fallos, 311:1451), la Corte vuelve a rea-
firmar el criterio enunciado en autos “Valdez”. De lo expresado, surge que tomar
en cuenta la condena anterior para determinar la modalidad de cumplimiento de
la pena actual no equivale a volver a juzgar el hecho anterior, sino la conducta
puesta de relieve después de la primera sentencia. No hay entonces vulneracion
a norma constitucional alguna, siendo valido el articulo cuestionado.
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Es oportuno mencionar una cita de Sebastian Soler, quien nos ensefia que: “...
la libertad anticipada es una modalidad que, dentro del sistema progresivo que
adopta nuestra ley, asume la pena privativa de la libertad y es perfectamente liti-
co y constitucional que el legislador haya dispuesto cuéles son las condiciones
y requisitos que ese beneficio necesita para ser concedido. Ademas de ser legi-
timo y razonable privar de ese privilegio a quien por su conducta ha demostrado
no ser merecedor de él, parece entonces valida la critica de que los tribunales
no pueden por su cuenta y riesgo, arrogandose facultades que no tienen, mo-
dificar un importante aspecto de la politica criminal delineada por el legislador”
(Derecho Penal argentino, t. Il Ed. Tea, Buenos Aires 1991, paginas 443 a 445).
La mayor severidad en el cumplimiento de la sancién, que impone el articulo
14 del C. P, no se debe a la circunstancia de que se haya cometido el delito
anterior, sino al hecho de haber sido condenado en esa oportunidad y obligado
a cumplir pena privativa de la libertad, poniéndose en evidencia el mayor grado
de culpabilidad de la conducta posterior a raiz del desprecio que manifiesta
por la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito. De ello se
desprende, que el mayor castigo no se encuentra en un juicio moral por una
particular conduccion de vida —Derecho Penal de autor aducido-, sino que al
momento de cometer el nuevo hecho ilicito el imputado no tuvo en cuenta las
consecuencias que una pena de prision importa.

Cabe aclarar que la garantia constitucional de la igual no impide que las leyes
contemplen de manera distinta situaciones que consideren diferentes, siempre
que no haya arbitrariedad. En el concreto, tampoco se vulnera tal garantia,
pues el distinto tratamiento dado por la ley a aquellas personas que, en los
términos del articulo 50 del Cédigo Penal, cometen un nuevo delito, respecto
de aquellos que no exteriorizan esa persistencia delictiva, se justifica por el
aludido desprecio hacia la pena que les ha sido impuesta. Quien persiste en el
delito no puede pretender igual de trato frente a un condenado primario, pues
se encuentran en situaciones objetivamente distintas.

Por tltimo, debe referirse que es doctrina del Alto Tribunal que “la declaracion
de inconstitucionalidad de una disposicion legal es un acto de suma gravedad
institucional, pues las leyes dictadas de acuerdo con los mecanismos previs-
tos en la Carta Fundamental gozan de una presuncion de legitimidad que opera
plenamente, y obliga a ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia,
tnicamente cuando la repugnancia de la norma con la clausula constitucional
sea manifiesta, clara e indudable” (Fallos: 226:688; 242:73; 300:241, entre
otros), y en autos no se ha demostrado que el articulo 14 del Cadigo Penal
o0 contrarie la Constitucion Nacional, razén por la cual corresponde no hacer
lugar a la inconstitucionalidad solicitada y en consecuencia, rechazar el pedido
de libertad condicional efectuado a favor de Cristian Javier Diaz, teniendo pre-
sente las reservas efectuadas”.

VI. Fundamentos VI. 1: En primer término se hara referencia a la falta de fundamentacion de la
del recurso resolucion atacada ya que se limita a manifestar que no se comparte los crite-

rios de la Defensa Publica, pero no se describe cudl es concretamente el fun-

damento en relacion a la falta de la identidad de persona, de objeto procesal y
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de causa, ademas de considerar que no se vulnera el principio de culpabilidad
y el derecho penal de autor. Por el contrario, el sentenciante solo manifiesta
que “... no se estd juzgando nuevamente el hecho por el cual fue condenado el
imputado”, cuestion ésta que esta por demas clara también para esta defensa,
y que, por otra parte, nunca se ha entendido tal situacion. Como se dird mas
adelante, lo planteado es diametralmente diferente a lo resuelto; es decir, se
plantea que al ser condenado Deheza por el segundo delito, y al ser condena-
do a una pena mas severa que si hubiese sido primario, es en ese momento
cuando se tiene en cuenta el supuesto desprecio hacia la pena impuesta en
primer término; y se tiene en cuenta desde el momento en que se aplica mayor
quantum penal. Eso no esté en discusion.

Sin embargo, lo solicitado consisten en que “no se puede volver a tener en
cuenta ese supuesto desprecio hacia la pena impuesta en primer término” al
momento de valorar la evolucion tratamental conforme la respuesta de mi re-
presentado, como el caso de marras, negarle sin mas fundamento que su ca-
racter de reincidente el beneficio de la libertad condicional, es decir el beneficio
de su libertad anticipada. Reitero, eso ya fue materia de valoracion por parte
del juez sentenciante al aplicar la pena en el segundo delito, y no corresponda
que sea valorado nuevamente al momento de valorar su respuesta tratamental.
Entiende esta Defensa que S. S. cuando resuelve el 16 de agosto del cte. afio,
al limitarse a una mera enunciacion de ideas sin decir concretamente los fun-
damentos de porque no se encuentran presentes los requisitos de la doble
identidad de sujeto, objeto y causa, nos encontramos en presencia de aquello
que la doctrina ha dado en llamar “fundamento aparente”. A mas de ello, no
aborda todos los temas introducidos por esta defensa en el libelo inicial, es-
pecificamente respecto a los casos jurisprudenciales anotados por esta parte
-“Gramajo” (2006), “Guzman” (1989)-, como asi tampoco se refuta la doctrina
incorporada; esto cobra especial interés desde el momento en que los mis-
mos son de fecha posterior a los dos fallos aludidos en la resolucion atacada
(1988). Es decir, no existe una verdadera fundamentacion.

Sobre este punto -real fundamentacion de las sentencias- ya la C.S.J.N. se ha
expedido in re “Massera”, la G.N.C.P., también lo ha sostenido in re “Macchieral-
do”. Pero también la jurisprudencia internacional se ha expedido al respecto. En
efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Tristan Dono-
so ¢/Panama” el 27 de enero del 2009 entendi6 que “153. El Tribunal ha resalta-
do que las decisiones que adopten los drganos internos, que puedan afectar de-
rechos humanos, deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario
serian decisiones arbitrarias. 136. En este sentido, la argumentacion de un fallo
debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las
partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado. Asimismo, la motivacion
demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las
decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion
y lograr un nuevo examen de la cuestion ante las instancias superiores. Por todo
ello, el deber de motivacion es una de las “debidas garantias” incluidas en el art.
8.1 de la Convencion para salvaguardar el derecho a un debido proceso”.

Por ende, al no conocer y tampoco no poder rebatir con claridad los argu-
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mentos vertidos por S. S, la resolucion aqui atacada se torna en arbitraria, con
violacion al derecho de defensa y con posibilidad de llegar por via del recurso
extraordinario hasta la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion por via
de la doctrina de arbitrariedad de las sentencias.

A mas de ello, el juez sentenciante remite en el punto 1V de los considerandos
a dos resoluciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion del afio 1988,
y a una cita doctrinaria del Dr. Soler, agregandose algunas consideraciones
a las que seguidamente me referiré y que, con el debido respeto lo digo, es
de mi parecer que no estamos hablando de las mismas situaciones facticas
(esta defensa plantea la inconstitucionalidad del 14 del C. Penal, y S. S. con-
testa sobre la facultad que tiene el legislador de imponer mayor penalidad o
tratamiento penitenciario al reincidente, cuestion ésta no controvertida por la
Defensa Publica). Me explico a continuacion.

VI. 2: En varias oportunidades el Sr. Juez a cargo de la Ejecucion Penal de
Héctor Floro Deheza, recurre a la idea de que la mayor severidad en el cumpli-
miento de la pena dictada en segundo término se debe “... al hecho de haber
sido condenado en esa oportunidad (se esta refiriendo a la primer condena)
y obligado a cumplir pena privativa de la libertad, poniéndose en evidencia el
mayor grado de culpabilidad de la conducta posterior a raiz del desprecio que
manifiesta por la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito...”.
Precisamente, es por ese motivo del “mayor grado de culpabilidad en la con-
ducta posterior a raiz del desprecio que manifiesta por la pena...” es que Dehe-
za ha sido condenado con mayor quantum penal que si hubiera sido primario
(0, por lo menos, el juez tuvo la oportunidad en ese momento de agravar la
condena). A riesgo de ser extremadamente reiterativo, insisto en la idea que al
momento de resolver la libertad condicional, no se la puede denegar utilizando
el mismo argumento. Remito aqui a lo ya manifestado en el escrito de solicitud
de libertad condicional (fs. 26/30), especialmente lo referido al precedente
“Gramajo” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Al citar el Sr. Juez de ejecucion penal el fallo “Valdez” dictado el 21 de abril de
1988 por la C.S.J.N. -especificamente el considerando 4-, alude a que no esta
demostrado la vinculacion entre la cosa juzgado de la primera sentencia conde-
natoria y el hecho de que el 14 del C. Penal torne mas riguroso el cumplimiento
de la pena impuesta en la segunda condena. Ante la formulacion de tal tesis esta
defensa ve que con claridad surge la antitesis sostenida en la idea de que el art.
14 del cddigo de fondo torna mas riguroso el cumplimiento de la condena. La
antitesis se expresa de la siguiente manera: el art. 14 del C. P. torna mas riguroso
el cumplimiento de la condena dictada en segundo término porque esta demos-
trado que Deheza deberia haber obtenido la libertad condicional desde el mes de
junio de 2011 -fecha de cumplimiento de las dos terceras partes de la condena-,
y, por haber sido declarado reincidente en la segunda sentencia (resolucion que
se encuentra firme), no puede obtener la libertad condicional.

A renglon sequido el Sr. Juez de ejecucion penal recurre nuevamente al prece-
dente “Valdez” refiriendo a la necesidad de ajustar el tratamiento penitenciario
al reincidente. Tal argumentacion es plenamente compartida por esta defensa
publica, pero la misma no tiene relacion directa con la solicitud de inconstitu-
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cionalidad del art. 14 C. P. Me explico. Si bien acordamos que el tratamiento
penitenciario brindado en el interior de los penales no estd disefiado de la
misma manera a los primarios que a los reincidentes, eso, no es dbice de que
no proceda la libertad condicional a los reincidentes. Sobre todo, cuando se
trata de un interno que ha respondido a dicho tratamiento penitenciario de
la manera esperada por los equipos técnicos del penal. Esta situacion nos
demuestra que, el consejo criminoldgico del establecimiento penitenciario de
Villa Maria ha disefiado un esquema de mayor rigurosidad tratamental, y que
él ha respondido de la manera esperada. Por ello, en este caso de ninguna
manera se ha quitado la posibilidad de adecuar el tratamiento penitenciario
a mi defendido. Incluso Deheza se encuentra alojado en lugares destinado a
reincidentes y con el maximo de compromiso asumido por mi defendido, éste
ha sabido cumplir y entender lo que se espera de él durante el encierro. Ahora
es el propio Estado quien debe cumplir, concediendo la libertad condicional so
pretexto de prolongar injustificadamente su detencion.

Entonces, el argumento esgrimido por el Sr. juez de ejecucion refiere a que
“la Corte sostiene que el legislador admite que se tome en cuenta la primer
condena a fin de ajustar el tratamiento penitenciario”. Esta defensa argumentd
que esa situacion se ha cumplido mientras Deheza estuvo detenido las dos ter-
ceras parte de su condena. Es en esa oportunidad que el Servicio Penitenciario
brind6 un tratamiento a mi defendido segun su condicion de reincidente -con-
dicion ésta no cuestionada-. Por eso mismo, no puede denegarse la libertad
condicional aqui solicitada y prolongarse su detencion por la mera condicion
de reincidente ya que a Deheza se le propuso un tratamiento penitenciario mas
riguroso y especifico por su condicion de tal.

Entonces, denegar la libertad condicional al reincidente que ha respondido a las
pautas propuestas por los organismos técnicos, implica concebir la pena de
prision como una simple neutralizacion del condenado v, claro esta, que tal con-
cepcion implica la adhesion a la teoria de la prevencion especial negativa -neu-
tralizacion del interno-. Ya todos sabemos que tal teoria ha sido expresamente
descartada por nuestro sistema juridico, adhiriéndose en cambio a la teoria de
la prevencion especial positiva -reinsercion social del interno- (art. 1y conc. de
la ley 24.660 y Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y Conven-
cion Interamericana de Derechos Humanos, via art. 75 inc. 22 de la C. Nacional).
Ergo, la resolucién aqui recurrida, implica también violar el art. 1 de la ley
24.660. Demas esta decir que, esta ley invocada en (ltimo término y la catego-
ria de rango constitucional de los pactos y convenciones internacionales son
posteriores a las dos jurisprudencias de la Corte (1988) y a la cita doctrinaria
valorada por el Sr. Juez de Ejecucion Penal (1992), por lo que existe un nuevo
argumento en esta oportunidad que surge de la finalidad constitucional de la
privacion de libertad, fundamento éste que, obviamente, no ha sido revisado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Por dltimo, se reitera que Héctor Floro Deheza ha cumplimentado la finalidad
de la reinsercion social querida por el legislador y por ese motivo, es merece-
dor de la concesion de la libertad condicional.

VI. 3: Aludiré a lo manifestado en el antetltimo parrafo de la resolucion recu-

218

VIII. Ejecucion de la pena



rrida cuando el juzgador refiere que “el mayor castigo no se encuentra en un
juicio moral por una particular conduccion de vida -derecho penal de autor
aducido-, sino que al momento de cometer el nuevo hecho ilicito el imputado
no tuvo en cuenta las consecuencias que una pena de prision importa”. Esta
defensa publica entiende que el juez que condend en segundo término si ha
tenido en cuenta ese supuesto desprecio por la norma, ya que tuvo la posibili-
dad de aplicar mas quantum penal (me remito a lo ya dicho precedentemente).
Y como consecuencia de ello, entiende que tal argumento queda vacio, sélo
aludiéndose al denominado derecho penal de autor. Me explico.

La norma que prohibe la concesion de la libertad condicional a los reinci-
dentes, claramente implica realizar predicciones sobre la futura conducta del
condenado, es decir, una accion aun no realizada y que no se sabe si se rea-
lizara. Es decir, se prolonga la detencion porque quizas la persona privada de
su libertad vuelva a delinquir; o, lo que es igual sostener que el art. 14 del C.
Penal ostenta claramente un criterio peligrosista.

De este razonamiento se deriva la vulneracion al art. 18 de la C. Nacional en cuan-
to ordena que sélo puede haber castigo penal por un hecho cometido y no por
un hecho por cometer (principio de legalidad). En este sentido afirma Alderete
Lobos “... la reprochabilidad y la afliccion de la pena al autor s6lo adquieren legiti-
midad como respuesta a la realizacion del acto que la ley contempla y carecen de
aquella si aparecen como derivacion, aunque sea parcial, de algo distinto, como
la personalidad, el caracter o la peligrosidad del individuo” (Alderete Lobo “La
libertad condicional en el CAdigo Penal Argentino” Editorial Lexis Nexis, pag. 1
73). Por ello, resulta contrario a la manda constitucional castigar un “ser” y no un
“actuar” como deberia suceder; es decir, prolongar la detencion por “ser Deheza
reincidente” y no por alguna nueva accion realizada (recordemos que la tltima
accion por la que fue penalizado, ya se considerd su condicion de reincidente).
Asimismo, afirma el fildsofo del derecho italiano Luigi Ferrajoli “... se trata de
formas de etiquetamiento y penalizacion de reincidentes y habituales en cuan-
to tales que sobrepasan el esquema tedrico de la pena como consecuencia
exclusiva del delito y que reproducen, con infraccion del principio de igualdad,
el paradigma penal constitutivo del tipo de autor” (Ferrajoli Luigi “Derecho y
Razon-Teoria del Garantismo Penal” Editorial Trotta, Pag. 726).

Es por estos motivos, que entiende esta defensa publica que para este caso
en concreto, la solucidn no puede ser otra que la declaracidn de inconstitucio-
nalidad del art. 14 del C. Penal por encontrarnos en presencia de una norma
que admite el denominado “derecho penal de autor”, en clara violacion al art.
18 de la Constitucion Nacional, otorgandose, en consecuencia, a Héctor Floro
Deheza la libertad condicional.

Algunas consideraciones pertinentes

En este acapite quiero manifestar que la reincidencia declara en la Sentencia
de fs. 880/890 de los autos principales, y luego mantenida por la Sala Il de la
Camara Nacional de Casacion Penal, ha sido a criterio de este Defensor Piblico
declarada contrariando los principios establecido en la normativa penal vigente.
Asi el art. 50 parrafo 4° del Codigo Penal establece que “...La pena sufrida no
se tendra en cuenta a los efectos de la reincidencia cuando desde su cumpli-
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VII. Aplicacidn legal

pretendida

VIIl. Reservas

IX. Petitorio

miento hubiera transcurrido un término igual a aquel por la que fuera impues-
ta, que nunca excedera de diez ni sera inferior a cinco afios.”

Es clara la norma de fondo cuando prescribe que para que proceda la declara-
cion de reincidencia, el nuevo delito debe cometerse dentro de un plazo legal
que serd al de la pena impuesta pero que no debe ser inferior a cinco afos.
Cabe destacar que la condena anterior que le fue impuesta a mi ahijado proce-
sal consistio en seis meses de prision de cumplimiento efectivo, por lo que el
plazo que se considera en el caso particular es de cinco afos.

Cabe aclarar que por mandato legal, dicho plazo debe contarse a partir del
cumplimiento total de la condena, y conforme obra en la sentencia del T.0.C.F
n°2,“..habiendo cumplido con la pena impuesta el dia 18 de abril de 2000...”
(ver fs. 879 de los autos principales). Es decir dicho plazo se debe contar
desde el 18 de abril de 2000.

Por otro lado, debo destacar que el hecho endilgado a mi representado en la
condena impuesta por el T.0.C.F. N° 2, fue cometido durante el mes de julio de
2008, es decir, ocho afios después de cumplida totalmente la condena anterior.
Es por ello de lo narrado, debe concluirse que no existe fundamento legal para
declararse la reincidencia en los presentes actuados. Lo contrario nos llevaria
a sostener que el estado de reincidencia es imprescriptible, lo que se encon-
traria en franca contradiccion a lo establecido por el legislador en el art. 50 C.P.

Este Ministerio Publico de la Defensa pretende la remocion de la resolu-
cion dictada con fecha 16 de agosto de 2011, por el Sr. Juez a cargo de la
Ejecucion Penal del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 2 de la ciudad
de Cordoba, y en consecuencia, para este caso en concreto se declare la
inconstitucionalidad del art. 14 del Codigo Penal, concediéndose a Héctor
Floro DEHEZA la libertad condicional.

Ante un eventual rechazo de la via intentada, se mantiene la reserva del Caso
Federal, toda vez que los vicios sefialados a lo largo del presente escrito afec-
tan la garantia del debido proceso penal y la inviolabilidad de la defensa en
juicio, el principio de legalidad, el derecho a la reinsercidn social, el principio
non bis in idem, el de culpabilidad, el del derecho penal de acto, la doctrina de
la arbitrariedad, garantias y principios éstos que se encuentran enumeradas en
la Constitucion Nacional (en los términos del art. 14 de la ley 48, arts. 18 y 75
inc.22delaC.N.yart. 8.2delaC. A.D. H.).

Por todo lo expuesto solicito

1°) Tenga por interpuesto en tiempo y forma el recurso de casacion y se con-
ceda por ante la Excma. Camara Nacional de Casacion Penal el mismo, a fin de
que, previo los tramites de ley, la alzada acoja favorablemente los argumentos
expresados ut supray se case la resolucion dictada el 16 de agosto de 2011
protocolizada en L° 3 F° 73 Ario 2011, concediéndose la libertad condicional
a Héctor Floro Deheza.

2°) Tenga presente la reserva formulada respecto al caso federal.

Sera Justicia.
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Deheza, Héctor Floro s/recurso de casacion

/I/la Ciudad de Buenos Aires, a los 3 dias del mes
de abril del afio dos mil doce, se retine la Sala II
de la Camara Federal de Casacion Penal integrada
por el doctor Alejandro W. Slokar como Presiden-
te y las doctoras Ana Marfa Figueroa y Angela E.
Ledesma como Vocales, asistidos por la Secreta-
ria de Cdmara, doctora Maria Jimena Monsalve, a
los efectos de resolver en la causa 14.721 “Deheza,
Héctor Floro s/recurso de casacion’, del registro
de esta Sala, con la intervencién del representante
del Ministerio Publico Fiscal, Dr. Javier De Luca, y
del Dr. Nicolds Ramayoén, Defensor Publico Oficial
“Ad-Hoc’, por la asistencia técnica del Sr. Deheza.

Efectuado el sorteo para que los Senores Jueces
emitan su voto, resulté que debia observarse el
siguiente orden: doctores Angela Ester Ledesma,
Ana Maria Figueroa y Alejandro W. Slokar.

La sefiora jueza Angela E. Ledesma dijo:
I-

Llegan las presentes actuaciones a conocimien-
to del Tribunal en virtud del recurso de casacién
interpuesto por el doctor Jorge Perano, Defensor
Publico Oficial de Ejecucién Penal (fs. 14/27 vta.),
contra la decision del Presidente del Tribunal Oral
en lo Criminal Federal N° 2 de Cérdoba, de fecha
16 de agosto de 2011, por medio de la cual se re-
solvié “I. No hacer lugar al planteo de inconstitu-
cionalidad del articulo 14 del Cédigo Penal y en
consecuencia, rechazar el pedido de libertad con-
dicional de Héctor Floro Deheza” (cfr. fs. 8/11 vta.).

Concedido que fue el recurso de casacion (fs.
28/28 vta.), y radicada la causa en esta instancia,
la impugnacién fue mantenida a fs. 38. En la opor-
tunidad prevista por el art. 466, C.P.PN., tanto el
representante del Ministerio Publico Fiscal como
la Defensa Oficial ampliaron sus fundamentos (fs.
41/43 y 46/52 vta.).

Celebrada la audiencia que prescribe el art. 468,
C.PPN,, la causa quedd en condiciones de ser
resuelta.

II-

a) Con fecha 31/03/12010 se conden6 a Héctor Flo-
ro Deheza a la pena de tres afios de prision y man-
tenimiento de la declaracion del estado de reinci-
dencia, y suspender por unica vez la aplicacion de la
medida accesoria prevista por el art. 52, C.P.

Contra esa sentencia la defensa interpuso recurso
de casacion, que fue resuelto por esta Sala II -con
otra integracion- con fecha 29/03/2011 (reg. nro.:
18.828). En esa oportunidad se considerd que co-
rrespondia “[h]acer lugar al recurso de casacion
deducido por la Defensa Oficial de Héctor Floro
Deheza a fs. 915/919, anular la decision del a quo en
cuanto al mantenimiento de la reincidencia que sos-
tiene la suspensién por tnica vez de la aplicacién de
la medida accesoria prevista por el art. 52 del C.P”.

Que, no obstante ello, en esa decision se dejo ex-
presamente de lado la invalidacion del manteni-
miento del estado de reincidencia a la luz del insti-
tuto de la libertad condicional (art. 14, C.P.), dado
que ese agravio “en tales condiciones no podria
presentarse como actual en tanto esa declaracion
de reincidencia sdlo operarla efectos que superen
lo hipotético o eventual, en las instancias de eje-
cucion de la pena” (del voto del juez Yacobucci, al
que adhirié el juez Mitchell). En el mismo senti-
do, se advirtié “que si bien la declaracion de rein-
cidencia obsta al egreso anticipado por libertad
condicional, tal declaracion revela sélo un grava-
men eventual y un posible perjuicio futuro’, por lo
que el recurso resultaba inadmisible en ese sentido
(voto del juez Garcia).

b) Se cuestiona ahora la decision que denegé la
libertad condicional de Deheza (cfr. fs. 8/11 vta.).
Para asi resolver, el juez a cargo del control jurisdic-
cional de la “Deheza, Héctor Floro s/recurso de ca-
sacion” ello supondria una ejecucion de la pena con
el objetivo de neutralizacion, lo cual contraviene es-
tandares del derecho internacional de los derechos
humanos y el régimen nacional de ejecucion de la
pena. Agrega que esas disposiciones son posteriores
a los precedentes y argumentos doctrinarios utiliza-
dos por el juez a cargo de la ejecucion (fs. 26).
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Desde otro punto de vista, aduna que la prohibicion
legal de otorgar la libertad condicional a aquellas
personas declaradas reincidentes “implica realizar
predicciones sobre la futura conducta del conde-
nado, es decir, [...] se prolonga la detencién porque
quizés la persona privada de su libertad vuelva a de-
linquir; o lo que es igual [a] sostener que el art. 14 del
C. Penal ostenta claramente un criterio peligrosista’.

Por este motivo es que considera “que, para este
caso en concreto, la solucién no puede ser otra que
la declaracion de inconstitucionalidad del art. 14
del C. Penal [pues] admite el denominado ‘dere-
cho penal de autor” (fs. 26 vta.).

Finalmente, advierte que la declaracion de reinci-
dencia contrari6 las normas respectivas, dado que
el nuevo delito fue cometido en junio de 2008, des-
pués de ocho afos de haber finalizado el cumpli-
miento de la pena impuesta (18/04/2000) (fs. 27).

-II1-

Durante el término de oficina el representante
del Ministerio Publico Fiscal ante esta instancia,
Dr. Javier De Luca, se presenta y dictamina que se
debe hacer lugar al recurso de casacidn interpues-
to por la defensa, conclusién que apoya en los si-
guientes argumentos.

De forma preliminar, manifiesta que la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma es un acto
de suma gravedad al que se debe recurrir siempre
como ultima instancia, cuando la contradiccién
con la regla de rango constitucional es manifiesta
y la incompatibilidad imposible. No obstante ello,
entiende que en el caso no cabe otra solucién que
la invalidacién del art. 14, C.P.

En primer lugar, remarca que los criterios de los
precedentes de la C.S.J.N. invocados por el juez de
ejecucion han sido refutados completamente por
la jurisprudencia y doctrina posterior. Sin embar-
go, aclara que la solucién que se pueda dar a este
caso, aplicada a otras disposiciones penales, puede
resultar “disvaliosa y asistematica su aplicacion”
Ello asi pues se podria pretender aplicar extensiva-
mente los argumentos referidos a la reincidencia
a otras prohibiciones, como por ejemplo, aquella
que veda fijar como condicional una segunda con-
dena o la de suspender el proceso a prueba a quien
comete un nuevo delito.

Sobre esa base, postula que “el verdadero agravio
constitucional que genera la imposibilidad de con-
ceder la libertad condicional a los reincidentes (de
reincidencia real, arts. 14 y 50 CP) radica en que
esa norma es contraria al principio constitucional
de readaptacion social de las penas, consagrado
en los arts. 5.6 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos [y] en el art. 10.3 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos”,
preceptos que tienen jerarquia constitucional en
virtud del art. 75, inc. 22, C.N., y que, en nuestro
derecho doméstico, también se encuentra consa-
grado en el art. 1, ley 24.660 (fs. 42).

En esa linea, arguye “que ningun tratamiento puede
ser concebido sin esperanza, sin que la persona vis-
lumbre la posibilidad de obtener un bien si sigue las
pautas que la sociedad le sugiere y, para ello, claro
estd, debe existir al final del tinel una luz que le per-
mita ilusionar una salida anticipada, que dependera
de su propio comportamiento”. Y continta: “[c]on
una disposicién como la del art. 14 del Cod. Pe-
nal, todo ese postulado de las normas de jerarquia
constitucional y legal, queda en la nada, porque
cualquiera que sea el comportamiento del sujeto en
prision, nada cambiara su fecha de egreso, inamovi-
ble desde el dictado de la sentencia (Fs. 42/12 vta.).

Por ello, “de lo que aqui se trata es de la contraposi-
cién entre normas de distinta jerarquia y del andlisis
de sus fundamentos juridicos” pues, aunque “las teo-
rias ‘RE’ adolecen de serios problemas en la realidad
[...] ello no enerva su capacidad para vencer a una
norma de inferior jerarquia que las contradice. El
art. 14 del CP, va en contra de lo que dicen los Pactos
Internacionales citados, y eso basta” (cf. 42 vta.).

Sobre la base de esos argumentos, insiste en dife-
renciar la reiteracion del caso con aquella que veda
la suspension de la ejecucion efectiva de una nueva
pena o la suspension del proceso a prueba, porque
estas “son formas de evitar la pena de prision en ca-
sos de delitos de menor gravedad, mientras que la
libertad condicional es una forma de suspensién
parcial de la privacion de la libertad pero no una sus-
pension de la ejecucion de la pena” (fs. 42 vta./43).

Por esas consideraciones adhiere al planteo de la
defensa y sostiene “la interpretacion que considera
que la prohibicion de concesién de la libertad con-
dicional a los reincidentes es automatica y en todos
los casos, es inconstitucional. La unica forma de
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salvar la norma del articulo 14 CP, es evaluar esa
circunstancia en cada caso en concreto y conjunta-
mente con todas las demds pautas que mencionan
los articulos 13 a 17 del CP ylaley 24. 660 que regu-
la la ejecucion de la pena de prision” (fs. 43).

b) En la misma oportunidad procesal se presentd
el representante del Ministerio Publico de la De-
fensa ante esta instancia, quien mantuvo la solici-
tud de declaracién de inconstitucionalidad del art.
14, C.P, y la consecuente libertad condicional de
su defendido Deheza.

No obstante su ratificacién de los fundamentos ex-
puestos en el recurso de casacion, agregd que “el
planteo relativo a la inconstitucionalidad del art. 14
del C.P. formulado, en tanto se erige como impedi-
mento para el otorgamiento de la libertad condicio-
nal a quienes revistan la condicién de reincidentes,
impone también el examen de constitucionalidad
del art. 50 del mismo cuerpo normativo en torno
al instituto de la reincidencia per se” (fs. 46 vta.).

Puntualizé que, conforme lo dijo esta Sala -con
diferente integracion- en su anterior intervencion,
al solicitar la libertad condicional se configura el
agravio “a fin de habilitar el cuestionamiento del
instituto, en tanto las consecuencias de la declara-
cion de reincidencia impactan necesariamente en
las disposiciones del articulo 14 del Codigo Penal,
que establece que los reincidentes no tendran de-
rechos a la libertad condicional” (fs. 46 vta.).

En tal sentido, el defensor pasé a considerar una
serie de argumentos -principalmente referidos al
ne bis in idem, el principio de acto y el de culpabi-
lidad por el hecho- que, a su entender, sustentaban
esa peticidn.

En primer lugar, sefialé6 que “el juicio de repro-
che penal sera dirigido s6lo contra una accion [de
donde] surge la prohibicion del Estado de interfe-
rir en la esfera intima de reserva de los ciudada-
nos” y que “[1]a reincidencia es a todas luces una
manifestacion del un derecho penal de autor que
[...] transgrede el principio del derecho penal de
accion al sancionar al sujeto no sélo por acciones
que son materia de juzgamiento sino por su forma
de vida” (fs. 47/47 vta.).

Ademids, “‘compromete seriamente el principio
constitucional de culpabilidad, toda vez que im-

porta una declaracién que afecta la eleccién de
vida de la persona y no la conducta sometida a
proceso” (fs. 47 vta./48).

También menciona que el instituto en cuestién vio-
lentaria la prohibicién de doble persecucion penal
por el mismo hecho. Pero hace especial hincapié en
“la incompatibilidad de la norma del art. 14 del C6-
digo Penal en tanto, como consecuencia de la veri-
ficacion de la aplicacion del supuesto del art. 50 del
mismo cuerpo normativo, afecta el fin resocializa-
dor de la pena privativa de la libertad, y el principio
de progresividad que guia su ejecucion” (fs. 49).

Ante el deber estatal de resocializar al condenado
que se desprende de los instrumentos del dere-
cho internacional de los derechos humanos (arts.
5.6, C.AD.H. y 10.3, PLD.C.P) y de las leyes lo-
cales (art. 1, ley 24.660), “la reincidencia significa
castigar al individuo por la falla del Estado en su
tratamiento”. Del mismo modo, entiende que, al
momento de mensuracion de la pena, ello deberia
“necesariamente operar a favor del justiciable en
tanto es demostrativa de una menor culpabilidad
en virtud de un aumento de la vulnerabilidad pro-
vocado por un anterior ejercicio del poder puniti-
vo del Estado” (fs. 50).

Finalmente, cita precedentes de la Sala III de ésta
Céamara y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de los que -entiende- surge el rango
constitucional del fin de reinsercién social de la
ejecucion de la pena.

En conclusion, solicita declaracion de invalidez
constitucional “no sdlo al articulo 14 del Cédigo
Penal, sino a aquel que prevé el supuesto de aplica-
cion del instituto de la reincidencia en el caso con-
creto y, en consecuencia, opera como presupuesto
ineludible de la operatividad de la prohibicion del
caso [por lo que] ambas disposiciones en forma
necesaria se encuentran alcanzadas por las criticas
formuladas” (fs. 52).

Por todo ello, peticiona dejar sin efecto la decision
puesta en crisis.

IV-
La decisién recurrida es formalmente admisible

pues, si bien la decision no es ninguna de las enu-
meradas en el art. 457 C.P.PN.,, el Tribunal debe
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conocer de la impugnacién porque, ademas de los
efectos inmediatos que produce, los agravios han
sido presentados de una manera en la que prima
facie se encuentra involucrada una cuestion de
naturaleza federal, en la medida en que se postu-
la que los arts. 14 y 50, C.P, cuya interpretacién
de impone necesaria, (art. 456, inc. 14, C.P.PN.),
serian inconciliable con, entre otros, los arts. 18,
C.N,;10.3, P1.D.C.P; y 5.6, C.A.D.H.

Por ende, han sido presentados como una cuestion
federal que en todo caso impondria su tratamiento
por via del recurso de casacion en los términos de
la doctrina sentada por la Corte Suprema en Fallos:
328:1108 (“Di Nunzio, Beatriz Herminia”), que ha
erigido a esta Camara como tribunal intermedio y
la ha declarado “facultada para conocer previamen-
te en todas las cuestiones de naturaleza federal que
intenten someterse a su revisién final, con prescin-
dencia de obstdculos formales” (consid. 11).

V-

a) Conforme el principio acusatorio, atento a la
conformidad del presentante del Ministerio Publi-
co Fiscal y la imposibilidad de proceder de oficio
-porque no hay posicién contraria a la de la defen-
sa- corresponde analizar la legalidad de la preten-
sién que surge de los agravios esgrimidos.

b) Segun se desprende del incidente elevado a ésta
Cémara, Héctor Floro Deheza -detenido entre el
03/07/2008 y el 10/02/2009 y desde el 23/05/2010 a
la fecha- fue condenado el 31/03/2010 a la pena de
tres afios de prision. Luego, el tiempo que lleva en
detencion alcanzaria los 28 meses, ascendiendo su
condena total a 36 meses. Conforme lo prescribe el
art. 13, C.P, se encontraba en condiciones de egre-
sar en libertad condicional luego de ocho meses de
detencidn, lo que se habria cumplido poco tiempo
después del dictado de la sentencia condenatoria.

Satisfecho el requisito temporal, al no existir con-
troversia respecto de otras cuestiones que podrian
resultar decisivas para definir la cuestién, ésta
queda circunscripta a la determinacién del impe-
dimento establecido en el art. 14, C.P,, que veda ese
tipo de vuelta al medio libre cuando el condenado
sea reincidente.

c) Las partes han planteado la cuestion desde una
perspectiva estrictamente constitucional pero, tal

como lo sefnald el representante del Ministerio
Publico Fiscal al momento de exponer sus fun-
damentos en esta instancia, ese tipo de solucion
al caso debe ser considerada por los jueces con
extremo cuidado y adoptada solo luego de haber
agotado toda otra posibilidad de solucién que
-de acuerdo a derecho implique el sostenimiento
constitucional de la mencionada regla.

En casos como el sub lite, donde se encuentra cues-
tionada una norma de derecho no federal, sino de
derecho comun nacional (Cédigo Penal, art. 75,
inc. 12, C.N.), la interpretacion corresponde a los
tribunales federales “segun que las cosas o las per-
sonas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones”
Por via de principio y salvo algunas excepciones,
su interpretaciéon es ajena al recurso extraor-
dinario federal (Fallos 225:51; 286:85; 292:117;
294:398; 296:464; 300:346 y 908; 306:1644; 308:199
y 367; entre otros).

La declaracion de inconstitucionalidad requiere,
entonces, que la regla que se pretende invalidar
haya sido aplicada en el caso en concreto, pues de
otra forma se declararia la inconstitucionalidad de
una regla que no lo regia o que soporta una inter-
pretacion que evita su invalidacion.

Cuando la regla ha sido aplicada de una forma apta
para resolver el pleito y esa decision es contraria al
derecho federal invocado, luego es ineludible con-
trastarla con los principios constitucionales invo-
cados. Recién alli existe una relacion directa entre
la decision que la aplica y una cuestion federal.

La exégesis sobre la aplicacion correcta de la nor-
ma de derecho comun del caso (art. 14, C.P.) co-
rresponde a esta Camara, en virtud del articulo
456, C.P.PN,, por lo que corresponde determinar
-previo a toda otra consideracion- si ella resulta
de aplicacion al caso o si, como postularé, ha sido
aplicada de un modo errdneo, tal que -en verdad-
no rige el caso.

d) Como he senalado anteriormente, en la inter-
vencion precedente de esta Sala II se dejo -expre-
samente- a salvo que la discusién sobre la declara-
ci6on de reincidencia a los efectos del art. 14, C.P,
se debia dar al momento en que el agravio fuera
actual, razén por la cual el recurso no resultaba
admisible -sobre ese punto- en aquel momento; lo
cual si sucede en esta oportunidad.
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En tal sentido, surge de los considerandos de ese
pronunciamiento que el agravio central de la de-
fensa consistia en la extralimitaciéon del tribunal
de juicio sobre lo pactado por las partes en el mar-
co del procedimiento abreviado contemplado en el
art. 431, bis, C.P.PN., del cual no habria formado
parte la declaracién de reincidencia (cfr. puntos I
y III del voto del juez Yacobucci, al que adhirié el
juez Mitchell, y el juez Garcia).

La ausencia de una solicitud al respecto por parte
del representante del Ministerio Publico Fiscal, y
la consecuente consideracién y discusion por par-
te de Deheza y su defensa técnica al momento de
manifestar su voluntad al mencionado acuerdo, se
ve corroborada por la certificaciéon efectuada en
esta instancia, de la cual surge que la peticion fiscal
no contenia el punto de la reincidencia.

-VI-

a) Ahora bien, ya en anteriores oportunidades he
postulado que, sin perjuicio de lo sostenido respec-
to de los reparos constitucionales del instituto, en
razén de que produce un agravamiento de la conde-
na en violacion al ne bis in idem (arts. 14.7, P1.D.C.
P) y al principio de culpabilidad (art. 18, C.N.) (cfr.
Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1, de San
Martin, ¢ 649, “Ortiz, J. C. s/tenencia de arma de
guerra y material explosivo’, rta.: 03/05/1999, y c.
6628, “Muiloz, Jorge Lucas s/rec. de casacion’, reg.
nro.: 861/06, rta.: 14/08/2006, de la Sala III de ésta
Cémara, entre otras), la sentencia de condena en la
que dispone “mantener” la declaracién de reinci-
dencia es arbitraria al pronunciarse sobre tal topico.

Es que si nos atenemos a las expresiones utilizadas
por el tribunal en el resuelve (“mantenimiento de la
declaracion del estado de reincidencia”), se impo-
ne colegir que los Sres. jueces se erigen como una
especie de controladores extra legem de la decision
adoptada por otro tribunal, en relacién a aspectos
puntuales ventilados en otra causa, ajenos a las cir-
cunstancias verificadas en el presente caso, pudiendo
inclusive verse afectado el principio ne bis in idem, al
volver a expedirse sobre el mismo extremo (cfr. mis
votos en ¢. 9619 “Pefiaflor, Maximiliano Rodrigo y
otros s/recurso de casacion” rta.: 15/03/2010, reg.
Nro.: 257/10; 10.677 “Puccia Peralta, Jorge Francis-
co; David, Fernando Anibal; y Porri, Jorge Alejan-
dro s/recurso de casacion’, rta.: 08/10/2009, reg. nro.:
1414/09, todas de la Sala III de ésta Cdmara).

Por el contrario, si interpretairamos que los senten-
ciantes emitieron una nueva declaracién de rein-
cidencia, no se especifica si el condenado Deheza
cumplié como condenado las dos terceras partes de
las penas precedentes (conf. doctrina sentada en c.
9221, “Bedoya, Mario Alberto s/rec. de casacion’,
reg. nro.: 1010/08, rta.: 12/08/2008 y 9086, “Gomez
Castro, Enrique Horacio s/rec. de casacion’, reg.
nro.: 1060/08, rta.: 25/08/2008; ambas de la Sala III
de ésta Camara, entre muchas otras), ni surge que se
haya discutido la reincidencia del nombrado.

Esta dltima circunstancia lleva a considerar, que
para el andlisis del caso se debe partir de que el
modelo de enjuiciamiento penal diagramado por
la Constitucion se corresponde con el denomina-
do sistema acusatorio, tal se desprende del analisis
sistemadtico de su articulado (articulos 18 y 75, inc.
22, CN; XXVI, D.AD.H; 10y 11.1 D.UD.H,; 8.1,
C.AD.H.y 14.1 PLD.C.P) y de las bases filosoficas,
juridicas y politicas que lo inspiraron (cfr., en este
sentido, mis votos en las causas 4839 “Guzman, José
Marcelo s/recurso de casacion’, reg. nro.: 101/2004,
rta.: 11/03/2004 y 4722 “Torres, Emilio Héctor
s/recurso de casacion’, reg. nro.. 100/2004, rta.:
11/03/2004, todas de la Sala III de ésta Camara).

En este modelo, el desdoblamiento de funciones
acusadora y enjuiciadora, se atribuye al “deber” del
ministerio fiscal de ejercer la accién penal, como
funcién especifica en los delitos de accién publica
(arts. 71, C.P, y 5, CP.PN.).

Ast las cosas, el deber de acusar consiste en la pe-
ticion de actividad jurisdiccional, o “derecho de
accion’, que ejercen los fiscales en nombre del in-
terés que representan (el de la victima), para poner
asi en marcha el proceso. En este orden de ideas,
son los fiscales -en virtud de lo establecido por los
articulos 120, C.N,, y 25, inc. “c”, y 33, inc. “D’, ley
24.946- los titulares exclusivos de la acciéon penal
publica y como tales, los encargados de intentar y
lograr -si corresponde en el caso concreto- que el
organo jurisdiccional competente aplique la san-
cion que corresponda.

Si seguimos este razonamiento, es posible concluir
que la pena solicitada por el acusador es el limite
que tienen los jueces para pronunciarse. Es asi que,
el tribunal de juicio no puede ir mas alla de la pre-
tension requerida por el 6rgano que tiene a su cargo
la vindicta publica. En este sentido, se sefiala que
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“ademas del limite fijado por el legislador el juez tie-
ne otro limite: aquel fijado por el acusador, sea éste
oficial o privado” (Binder, Alberto, Introduccion al
derecho penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 2004, p.297).

Como consecuencia de ello, el tribunal no puede
expedirse mas alld de lo pedido. La sentencia no
puede ser plus petita, ni tampoco esta facultado
para fallar fuera de la pedido extra petita. Ello es
asi, en razon de que la acusacion es la que fija el
limite de su conocimiento.

Estas mismas consideraciones pueden hacerse res-
pecto de la reincidencia. Si las partes no la acorda-
ron, pero los magistrados la estimaban proceden-
te, se debia realizar una audiencia donde las partes
pudieran debatir “la tercera opinién” del tribunal.
Ello es asi, como consecuencia del principio de
contradiccion que debe regir a lo largo de todo
el proceso en razén de que se trata, como indica
Montero Aroca, de un derecho fundamental de las
partes (“Ultimas reformas procesales en la legis-
lacién nacional y extranjera en el proceso penal:
principio acusatorio’, en AA.VV,, VIII Encuentro
Panamericano de Derecho Procesal, p. 188).

Sin embargo, en las presentes actuaciones esta si-
tuacién tampoco se presentd, pues el fiscal, cuan-
do se llevo a cabo el acuerdo de juicio abreviado,
no postul6 que correspondia declarar reincidente
al condenado. Es decir, en el momento procesal in-
dicado (cuando se llevo a cabo el acuerdo), quien
tiene el deber de impulsar la accién penal publica
no solicité esa declaracion. Ello constituye eviden-
cia de la ausencia de discusion al respecto, y una
confirmacién de las manifestaciones realizadas
por el defensor publico oficial sobre el final de su
recurso de casacidn (cfr. fs. 27).

De esta manera, la consideraciéon de que Deheza es
reincidente porque fue asi declarado en las causas
anteriores genera un gravamen para el condenado,
pues aquella circunstancia debi6 darse en el mar-
co del acuerdo abreviado, entender lo contrario en
este caso implicaria aceptar que la sentencia im-
pugnada es un pronunciamiento constitutivo de
un nuevo estado: el de reincidente.

Bajo esa directriz, la pena que se debe ejecutar es
la que se ha impuesto como consecuencia de un
juicio, en la etapa correspondiente, sin que se pue-
da modificar -durante la ejecucion de la pena-, la

situacion en perjuicio del condenado sobre la base
de una circunstancia que no fue contemplada al
momento de dictar la sentencia, la que se encuen-
tra firme y por lo tanto es inmodificable. Entender
lo contrario atenta contra los principios de estabi-
lidad e inmutabilidad de la cosa, que encuentran
fundamento en los arts. 17, 18 y 75 inc. 22.

Por ultimo, en caso de ser admitida su constitu-
cionalidad, la reincidencia no es un estado que
no resulte necesario declarar. Esta regla basica del
derecho procesal requiere que en la sentencia se
analice, en primer término, si se presentan los re-
quisitos propios para la procedencia del instituto
y, en tal caso, se lo declare. En segundo lugar, y
recién a partir de esta declaracion, se habilitan sus
efectos o consecuencias.

Por ello, cabe concluir que en las condiciones mar-
cadas, el fallo impugnado -en lo que a la arista ob-
servada se refiere- deviene arbitrario pues toma en
cuenta un extremo que se presenta como una mera
afirmacién dogmatica (Fallos 331:636; 330:4429;
330:3483: 330:2711; entre muchos otros), que se
encuentra por fuera del acuerdo realizado entre las
partes y ni siquiera mereci6 fundamentacién algu-
na por parte del tribunal de juicio, porque lo que
dicha decision oficiosa debe ser invalidada.

Es que, en el caso, el juez a cargo de la ejecucion
pretende que se produzcan los efectos o conse-
cuencias del instituto, sin que exista su presupues-
to fundamental: validez de la sentencia constituti-
va del estado en cuestién. Ademas de ello, adolece
de toda justificacién en sus considerandos del
fallo (cfr. mis votos en las causas 12336 “Dome-
nico, Juan Antonio s/recurso de casacion’, rta.:
26/08/2010, reg. nro.: 1265/10; 8570, “Caetano
Flores, Elbio Ciriaco s/recurso de casacién’, rta.:
19/02/2008, reg. nro.: 105/08; 6346, “Sarmien-
to, Silvio Sebastidn s/recurso de casacion’, rta.:
22/03/2010, reg. nro.: 198/2006; todas del registro
de la Sala III de ésta Cdmara)

b) En atencién a la conclusiéon arribada prece-
dentemente, deviene inoficioso el tratamiento del
agravio deducido por el recurrente referido a la
inconstitucionalidad del art. 14 del C.P,, pues, tal
como lo he afirmado, esa norma no resultaba de
aplicacion al momento de verificar la procedencia
de la libertad condicional. Iguales consideraciones
caben respecto de las alegaciones del Defensor Pu-
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blico Oficial ante esta instancia con relacion al art.
50. C.P. (Fallos 252:373; 294:51; 300:587).

De modo que no corresponde expedirse -en este
caso en concreto- sobre su validez constitucional
(cfr. mi voto en la causa 12.928 “Guzmaén, Dario
David s/recurso de casacion”).

Por las consideraciones vertidas, propongo al
acuerdo hacer lugar al recurso de casacion inten-
tado, anular la decision de fs. 8/11 vta. como acto
jurisdiccional valido y, en consecuencia, devolver
los presentes actuados para que se resuelva la li-
bertad condicional solicitada por la defensa técni-
ca de Héctor Floro Deheza (arts. 123, 404 inc., 456,
inc.2, 471, CPPN.).

Tal es mi voto.-
La sefiora jueza Ana Maria Figueroa dijo:

1) Que la cuestion sometida a inspeccién jurisdic-
cional se circunscribe a analizar el agravio consti-
tucional que genera la imposibilidad de conceder
la libertad condicional a los reincidentes (arts. 14
y 50 del CP).

Al respecto primeramente cabe recordar que ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion que la declaracion de inconstitucionalidad de
una disposicion legal es un acto de suma gravedad
institucional, ya que las leyes debidamente sancio-
nadas y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo
con los mecanismos previstos por la ley funda-
mental, gozan de una presuncién de legitimidad
que opera plenamente y que obliga a ejercer dicha
atribucion con sobriedad y prudencia, inicamente
cuando la repugnancia de la norma con la clausu-
la constitucional sea manifiesta, clara e indudable,
debe hacerse lugar a la inconstitucionalidad. De
lo contrario, se desequilibraria el sistema consti-
tucional de los tres poderes, que no esta fundado
en la posibilidad de que cada uno de ellos acttie
destruyendo la funcién de los otros, sino en que
lo haga con la armonia que exige el cumplimiento
de los fines del Estado, para lo cual se requiere el
respeto de las normas constitucionales y del poder
encargado de dictar la ley (CSJN, Fallos 226:688;
242:73; 285:369; 300: 241,1087; 314:424).

Respecto de la inconstitucionalidad de la rein-
cidencia solo habré de senalar que cuanto he

sostenido en oportunidad de expedirme sobre la
cuestion aqui introducida, in re causa n°® 12.299
“Rios, Ramoén Eduardo s/recurso de casacion”
Alli conclui que resulta indudable que la norma
impugnada no puede conceptuarse como des-
proporcionada ni arbitraria, sino que es fruto del
ejercicio licito de una potestad legislativa, quien
fija la politica criminal del Estado al sancionar
las leyes, normas que poseen su fundamenta-
cion, las que al ser sometidas al “test de cons-
titucionalidad y convencionalidad”, no resultan
irritas o inconstitucionales.

Por ello corresponde rechazar el planteo de in-
constitucionalidad de la reincidencia efectuado
por la defensa.

2) Hago extensivas similares consideraciones res-
pecto del planteo de la defensa relativo a la incons-
titucionalidad del articulo 14 del Codigo Penal en
cuanto restringe el acceso a la libertad condicio-
nal a aquellos condenados que se han declarado
reincidentes, pues, por su intima relacién con las
prescripciones del articulo 50 en la cual la norma
encuentra su basamento.

El sefior juez Alejandro W. Slokar dijo:

Adhiero a la solucién propuesta en el voto que li-
dera el acuerdo.

De tal suerte, entiendo que dicha declaracion res-
pondié a un pronunciamiento extrafio a la juris-
diccién del tribunal de juicio, en tanto no habia
sido solicitada la declaracion [de reincidencia] de
parte del Ministerio Publico Fiscal y, por ende, no
fue materia de debate en la audiencia del art. 431
bis CP.PN. Asi, corresponde evocar las conside-
raciones expresadas en oportunidad de votar en
la causa 12.954 “Saavedra, Juan Carlos y otros s/
recurso de casacion” (rta. el 09/02/2012, reg. N°
19.656), donde se sefialé que el tribunal no puede
exceder la pretension del fiscal.

Por estos motivos, en orden al agravio relativo
a la declaracion de reincidencia y su inconstitu-
cionalidad, sin perjuicio de cuanto sostuve en
la causa n° 14.423 “Rearte, Mauro Germdn s/
recurso de casacion” (reg. n° 19569, resuelta el
21 de diciembre de 2011), comparto la solucion
propuesta en el punto sexto del voto que lidera el
acuerdo y asi lo voto.
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En mérito al resultado habido de la votacion que
antecede, por mayoria, el Tribunal Resuelve:

Hacer lugar al recurso de casacion de fs. 14/27 vta.,
anular la decision de fs. 8/11 vta. y devolver los
presentes actuados para que se resuelva la liber-

tad condicional solicitada por la defensa técnica de
Héctor Floro Deheza (arts. 123, 404 inc., 456, inc.
2,471, C.PPN.).

Registrese, hagase saber y devuélvanse las actua-
ciones al tribunal de origen.
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Parte IX. Derecho Civil. Medidas cautelares

La Dra. Maria Cristina Martinez Cérdoba, Defensora Publica de Menores e Incapaces
los Tribunales Nacionales de Segunda Instancia en lo Civil, Comercial y del Trabajo,
presentd un recurso extraordinario federal y un recurso de queja a raiz del rechazo,
por parte de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, de una medida cautelar
interpuesta a favor de una menor de edad que se encontraba en estado vegetativo a
causa de un accidente.

La discusion central se basd en que la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, al
rechazar la medida cautelar solicitada por los familiares de la nifia accidentada, habia
exigido un requisito de admisibilidad no previsto en el ordenamiento procesal.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar a lo solicitado por la defensa y
dejo sin efecto la decision apelada.







Interpongo Recurso
Extraordinario Federal

I. Objeto

Il. Requisitos formales
de interposicion

lll. Legitimacion del
Ministerio Piblico

Excma. Camara:

Maria Cristina Martinez Cérdoba, Defensora Publica de Menores e Incapaces
ante los Tribunales Nacionales de Segunda Instancia en lo Civil, Comercial y del
Trabajo, por la representacion de la menor Paula Carina Pardo, nacida el 10 de
abril de 1989, en los autos caratulados “Pardo, Héctor Paulino y otro ¢./Di Césare,
Luis Alberto y otro s/Art. 250 C.P.C. - Incidente civil”, que tramitan por ante el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil nro. 30, y en grado de apelacion
ante esa Sala “A” de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la
Capital Federal, me presento ante V.E. a efectos de interponer recurso extraordi-
nario por arbitrariedad y asimismo por conculcarse expresas garantias consagra-
das por nuestra Constitucion Nacional, respecto del decisorio de fs. 99/100vta.

Que en los términos del art. 257 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, y con arreglo a lo establecido por el art. 14 de la ley 48, interpongo re-
curso extraordinario contra el pronunciamiento de fs. 99/100vta., que revoca
la decision de la anterior instancia, obrante a fs. 12/15, esto es, el pronuncia-
miento del Sr. Juez de Primera Instancia por el cual se hiciera lugar a la medida
autosatisfactiva peticionada por la actora en favor de la menor de edad, en
razon del grave estado de salud e incapacidad en que se encuentra a raiz del
accidente vial que sufriera el dia 17 de abril de 2008.

Este Ministerio de Menores se notificd de la resolucion de fs. 991100 con fe-
cha 22 de octubre de 2009, por lo que el presente se interpone dentro del plazo
de diez dias por ante la Camara Civil, superior tribunal de la causa que dict6 la
resolucion que motiva el presente.

La cuestion federal ha sido introducida de manera oportuna por la parte actora
a fs.53 vta., al contestar el recurso de apelacion deducido en su oportunidad
por el demandado v la citada en garantia.

El pronunciamiento de fs. 99/100vta. afecto el derecho a la salud que le asiste
ala menor, de raigambre constitucional, y que requiere en el caso de una tutela
inmediata, asi como a su derecho a su desarrollo en la maxima medida posi-
ble, y es contrario al interés superior de mi representada, resguardado por el
art. 3° de la Convencidn de los Derechos del Nifio, de rango constitucional. Es
por ello que la resolucién dictada por el tribunal reviste el caracter de sentencia
definitiva en tanto ocasiona un agravio de imposible reparacion ulterior.

El decisorio dictado por la Sala “A” es de aquellos en los que “media cuestion
federal bastante, por producir un agravio que por su magnitud y por las cir-
cunstancias de hecho que lo condicionan, podria resultar frustratorio de los
derechos constitucionales en que se funda el recurso...” (conf. Alejandro Ca-
rrio “Garantias Constitucionales en el Derecho Penal, pag. 114y sgtes.; Fallos:
190:124; 191:362; 301:280; 306:1312; entre otros).

En el presente se ha dado cumplimiento con lo dispuesto por el art. 257 del
Codigo Procesal.

El Defensor de Menores e Incapaces puede interponer recurso extraordinario
con independencia de los planteos que formulen los representantes necesa-
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IV. Antecedentes
del caso

V. Nacimiento del
agravio constitucional.
Los derechos compro-
metidos y las garan-
tias constitucionales

rios de los incapaces, en virtud de la representacion promiscua que tiene sobre
todos los incapaces de la jurisdiccion en la que ejerce su ministerio, para el
amparo de los intereses patrimoniales o extrapatrimoniales y judiciales o ex-
trajudiciales de aquellos, tal como lo prescriben los arts. 59 del Codigo Givil
y 54 inc. a), 55 inc. b) y concordantes de la ley 24.946 y jurisprudencia del
Alto Tribunal “in re” “Collado, Maria s/adopcion” (expte. C.812-XIX, sentencia
19/9/86) y ‘Vargas, Buenaventura y otos ¢/ Empresa Ferrocarriles Argentinos”,
expte.v.3-XXXIV, sentencia del 31/3/92 (Fallos: 308:1679).

Cabe recordar que en febrero del afio en curso los Sres. Héctor Paulino Pardo
y Carina Ramona Orozco, en representacion de su hija menor de edad, han
promovido, en los términos del articulo 232 del Codigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacidn, incidente de tutela anticipatoria a favor de la menor de
edad Paula Carina Pardo.

La menor citada ha sufrido muy graves lesiones a raiz del accidente aconte-
cido el dia 17 de abril de 2008, cuando se desplazaba con su bicicleta por el
carril derecho de la calle Los Filtros, en e distrito Las Paredes, de San Rafael,
Provincia de Mendoza.

A raiz del evento dafioso Paula Pardo ha quedado desde entonces en estado de
vida vegetativo y con una cuadriplejia espastica.

Afs. 103 del expediente principal tom intervencion en autos la Sra. Defensora
de Menores e Incapaces de la primera instancia.

El 4 de febrero de 2009, a fs.., el Sr. Juez de primera instancia dicta sentencia.
Dicho decisorio decretd como medida cautelar que el demandado Luis Alberto
Di Cesare y su aseguradora Liderar Compafiia de Seguros S.A., deben abrir
una cuenta en el Banco de la Nacion Argentina, sucursal Tribunales, donde
depositaran la suma de pesos cuarenta y tres mil doscientos doce, en favor de
la Srta. Paula Carina Pardo, a fin de adquirir elementos ortopédicos, y la suma
de seis mil trescientos, mensuales, destinada a cuidados asistenciales, tera-
péuticos, de enfermeria, médicos, compra de medicamentos, pafiales y todo
otro gasto necesario para la subsistencia de la menor de edad.

Contra tal pronunciamiento se alzaron la parte demandada y la citada en garantia,
forméandose el presente incidente en los términos del art. 250 del Cddigo Procesal.
A fs. 96 y vta., el 11 de septiembre de 2009, me he expedido ante la Alzada,
peticionando que se confirme el decisorio en crisis.

A fs. 99/100vta., la Sala “A” de la Excma. Cadmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil dicta sentencia por la cual revoca la decision de la anterior instancia,
que en copia obra agregada a este incidente a fs. 12/15, y consta a fs. 71y
siguientes del principal.

El decisorio obrante a fs. 99/100vta. vulnera derechos fundamentales de la
menor por mi representada, consagrados en instrumentos internacionales de
jerarquia constitucional (conf. art. 75, inc. 22, C.N.), tales como el derecho a
la salud, igualdad ante la ley, derecho a la supervivencia y el desarrollo en la
maxima medida posible.

En efecto, la Sala “A” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en el
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pronunciamiento de marras, ha considerado que no corresponde acceder a
la medida autosatisfactiva peticionada, por cuanto entiende que para la pro-
cedencia de este nuevo tipo de proteccion procesal rapida el grado de cono-
cimiento que se necesita para despacharla es la casi certeza de que existe el
derecho esgrimido en la tutela urgente.

De tal suerte, sostiene que podria atribuirse Verosimilitud del derecho, pero no
se encuentra acreditada la casi certeza que se requiere en estos casos.

Ahora bien, es sabido que la reforma del afio 1994 incorporé a la Constitucion
Nacional como valor fundamental el derecho de los individuos a la preserva-
cion de la salud (art. 42).

Por otra parte, mas alla del caracter que se le asigne a la medida peticionada
por los actores, esto es, su tipificacion como medida autosatisfactiva, lo cierto
es que lo requerido participa de los requisitos que determinan que una medida
cautelar resulte admisible.

En este sentido debe tenerse presente que, en materia de medidas cautelares,
quien solicita las medidas precautorias debe acreditar la existencia de verosi-
militud en el derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya que re-
sulta exigible que se ‘evidencien fehacientemente las razones que la justifiquen
(C.S.J.N., septiembre 221:1994).

Tales extremos se encuentran a criterio de este Ministerio Pablico suficiente-
mente acreditados en la especie, teniendo en consideracion el estado de salud
en que la menor se encuentra, y en particular lo atinente al peligro en la demo-
ra en proveerle los recursos peticionados por sus progenitores.

Tratdandose en la especie de uno de los derechos primordiales que asimismo
tiene relacion directa con la dignidad de la persona humana, cabe analizar los
presupuestos basicos para el dictado de la medida cautelar en cuestion en
forma amplia y con un criterio proclive a la satisfaccion de las necesidades de
caracter urgente que caracterizan estos casos, sin perjuicio de que un eventual
exceso en la medida peticionada importaria en Gltima instancia la correspon-
diente responsabilidad por parte de quien desacertadamente la impetrara.

Es que atendiendo a la necesidad de dar una adecuada respuesta al resol-
ver sobre la viabilidad de las medidas precautorias tendientes a obtener la
prestacion médica urgente -intimamente vinculadas a la efectiva proteccion
del derecho a la salud- la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora
deben apreciarse con criterio amplio a fin de evitar que durante el lapso de
la sustanciacion del proceso la garantia constitucional se transforme en una
prerrogativa abstracta o meramente tedrica (Albanese, Susana, “El amparo y
el derecho a la salud”. Diario El Derecho del 26/7/93. Idem, C.N.Civ., Sala “H”,
R. 360.813, autos “Olivola, F. A. ¢/Omint S.A. s/art. 250 C.P.C., 19/12/2002).
Pese al criterio ensayado por el Tribunal de Alzada, no puede desconocerse
los contundentes términos que surgen del certificado médico acompafado
por la parte actora a fs. 47 del expediente principal, expedido de conformidad
con la historia clinica nro. 84.582, por el Servicio de Kinesiologia del Hospital
Schestakow de la localidad de San Rafael, Provincia de Mendoza, de fecha 28
de noviembre de 2008.

Del mismo se desprende que la Srta. Paula Pardo presenta una cuadriplejia,
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secuela de traumatismo craneo encefalico, adelantando dicho nosocomio que
no contaba con la infraestructura necesaria para la atencion de rehabilitacion
que mi defendida requiere.

A lo expuesto cabe agregar que la jurisprudencia ha decidido reiteradamente
que “la atencion primordial al interés superior del menor a que alude el art.
3 de la Convencion de los Derechos del Nifio, apunta a dos necesidades ba-
sicas: constituirse en pauta de decision ante un conflicto, y en criterio para
la intervencion institucional destinada a proteger al nifio...” (CNCiv. Sala “L”,
26/12/97, “T., P.M. s/proteccidn de persona”).

En definitiva, los fundamentos que anteceden demuestran que el fallo de la
Sala “A” vulnera gravemente los derechos de mi defendida y afecta el funda-
mental derecho a la salud que le asiste, de raigambre constitucional, asi como
a su desarrollo en la maxima medida posible.

Frente a casos como el que nos ocupa, no puedo dejar de ponderar que en el
presente se encuentran en juego intereses que ceden a los de las partes, como
son los que importan a mi representada, pasibles de una proteccion especial (cf.
art. 3°y 27° de Convencion sobre los Derechos del Nifio, 8°y 19° de la Conven-
cion Americana sobre los Derechos Humanos -Pacto de San José de Costa Rica-
, 18°y 23° de la Convencion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre),
con una probabilidad cierta de ser afectados en caso de no revertirse la situacion
planteada acogiéndose favorablemente la apertura de la via extraordinaria.

Por todo lo hasta aqui expuesto, y en resguardo del interés de mi representa-
da, solicito a V.E. que, al resolver la cuestion, se haga lugar al recurso extraor-
dinario deducido y se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho.
De modo que la Sala “A” ha privilegiado en la especie un aspecto manifies-
tamente formal y doctrinario en orden al remedio procesal intentado por la
actora, cuando surge a todas luces lo impostergable de los cuidados y trata-
mientos de urgencia necesarios en estos casos.

En suma, el Tribunal de Alzada ha emitido entonces un fallo que no resulta
ajustado a derecho porque no satisface la exigencia de constituir una deriva-
cion razonada del derecho vigente aplicable a los hechos concretos de la causa
(Corte Supremaen L.L., 1992- B-445; id. L.L., 991-C-404; id. 1989-C-231).
Por todo ello, el decisorio impugnado no Constituye un pronunciamiento juris-
diccional valido y resulta violatorio de las garantias constitucionales a las que
precedentemente me he referido.

Dichas garantias guardan relacion directa e inmediata con lo resuelto (cf. art.
15 de la ley 48); por lo cual, corresponde habilitar la via del remedio federal.
Nuestro mas alto Tribunal ha dicho que “...cuando se trata de resguardar el
interés superior del nifio, atafie a los jueces buscar soluciones que avengan
con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones y evitar la frustracion de
derechos que cuentan con particular tutela constitucional” (Fallos: 324:122; y
causa L.1153.XXXVIII “Lifshitz, Graciela Beatriz ¢/ Estado Nacional” del 15 de
junio de 2004, conf. dictamen del Sefior Procurador General, que el tribunal
acoge favorablemente).

Por todo lo hasta aqui expuesto, y en resguardo del interés de mi representa-
da, solicito a V.E. que, al resolver la cuestion, se haga lugar al recurso extraor-
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dinario deducido y se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a derecho.

VI. Procedencia del El remedio federal intentado se fundamenta en la tacha de arbitrariedad contra

recurso extraordinario el pronunciamiento de fs. 99/100vta., con el alcance y significado dados por
el mas Alto Tribunal, a efectos de que la sentencia o auto que sea equiparable
a aquella sea dejado sin efecto. Ello asi, por considerar que el decisorio en
crisis es manifiestamente arbitrario y vulnera las garantias de la menor por mi
representada, reconocidas en los Tratados internacionales de jerarquia consti-
tucional ya mencionados.
La concesion del recurso resulta procedente por encuadrar el caso en los su-
puestos previstos por el art. 14 de la ley 48 y en la jurisprudencia del Alto
Tribunal sobre arbitrariedad, toda vez que el pronunciamiento de fs. 99/100vta.
afecta los derechos de igualdad ante la ley, derecho a la salud, derecho a la
supervivencia y el desarrollo en la méxima medida posible de mi representada
(arts. 2, 3,7, 8, 23.3, 25 y 28 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, arts. I, Il, VII, X1, XVI, XVIII, XXIV y XXXV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. 1, 4, 19, 21, 24 y 25 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 2, 9, 10, 11y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, arts. 2, 3, 14,
24, 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Preambulo,
Preambuloy arts. 2, 3, 4,y 6, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio).
En tales condiciones, la decision es contraria al interés superior de la menor,
resguardado por el art. 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
rango constitucional.
Por altimo, cabe recordar que nuestro mas Alto Tribunal ha puntualizado que la
apelacion extraordinaria es no sélo viable contra la sentencia definitiva en sen-
tido estricto sino también respecto de las que, sin serio, ocasionan un agravio
de insuficiente o imposible reparacion ulterior (Fallos: 103:373; en igual sentido
Fallos: 146:122; 158:78; y 293:439, entre otros); tal es el caso de autos.

VII.  En virtud de todo lo expuesto, solicito a V.E. que de conformidad con lo dis-
puesto por los arts.14 de la ley 48, y 256, 257 y concordantes del Cddigo
Procesal:

1. Tenga por interpuesto en tiempo y forma el presente recurso extraordinario
y se corra el traslado pertinente.

2. Se conceda el recurso extraordinario deducido por este Ministerio Publico.
Proveer de conformidad

Sera Justicia.
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Interpongo Recurso  Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

de Queja MARIA CRISTINA MARTINEZ CORDOBA, Defensora Piblica de Menores e
Incapaces ante los Tribunales Nacionales de Segunda Instancia en lo Civil,
Comercial y del Trabajo, con domicilio constituido en la calle Lavalle 1220,
piso 13°, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en virtud de la representa-
cion que ejerzo respecto de Paula Carina Pardo, nacida el 10 de abril de 1989,
en los términos previstos en los articulos 59 del Cadigo Civil y 55 de la ley
24.946, en los autos caratulados “Recurso de hecho deducido por la Defenso-
ra Publica de Menores de Camara en los autos: Pardo, Héctor Paulino y otro
¢/Di Césare, Luis Alberto y otro s/Art. 250 G.P.C. - Incidente civil” (expte. nro.
26.977/2009), a V.E. respetuosamente me presento y digo:

I. Objeto  Que, en los términos del art 285 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, vengo a interponer recurso de queja contra pronunciamiento dictado
el 29 de diciembre de 2009, por el cual se ha desestimado el recurso extraor-
dinario deducido por este Ministerio Pablico ante la Alzada.

Il. Legitimacién del El Defensor de Menores e incapaces puede interponer recurso extraordinario
Ministerio Piblico con independencia de los planteo que formulen los representantes necesarios
de los incapaces, en virtud de la representacion promiscua que tiene sobre todos
los incapaces de la jurisdiccion en la que ejerce su ministerio, para el amparo
de los intereses patrimoniales o extrapatrimoniales y judiciales o extrajudiciales
de aquellos, tal como lo prescriben los arts. 59 del Cddigo Civil y 54 inc. a), 55
inc. b) y concordantes de la ley 24.946 y jurisprudencia del Alto Tribunal “in re”
“Collado, Maria si adopcion” (expte. C.812-XIX, sentencia del 19 de septiembre
de 1986; “Vargas, Buenaventura y otros c/Empresa Ferrocarriles Argentinos”,
expte. v.3-XXIV, sentencia del 31 de marzo de 1992 (Fallos:308:1679).

lll. Enelcaso de autos si bien la Srta. Paula Carina Pardo ha alcanzado la mayoria
de edad en fecha relativamente reciente, lo cierto es que a raiz del accidente
vial en el cual sufriera gravisimas lesiones, se encuentra totalmente incapaci-
tada y totalmente dependiente.

IV. Requisitos propios La sentencia que aqui se cuestiona emana del Tribunal Superior de la causa,
segun la interpretacion que en este sentido formuld V.E. en Fallos 328:1108,
y versa sobre una sentencia equiparable a definitiva, toda vez que suscita un
gravamen de imposible o tardia reparacion ulterior, en tanto vulnera en forma
irremediable derechos especialmente garantizados por nuestra Carta Mag-
na, consagrados en instrumentos internacionales de jerarquia constitucional
(conf. art. 75, inc. 22, C.N.), tales como el derecho a la salud, igualdad ante la
ley, derecho a la supervivencia y el desarrollo en la maxima medida posible.
Por ello, el derecho federal en juego requiere tutela inmediata (Fallos: 300:642,
320:277,y 320:2105, entre muchos otros).

Por lo demas, la desestimacion del recurso extraordinario causa a mi defen-
dida un agravio que s6lo puede ser reparado en los términos del art. 285 del
C.P.C.C.N.y -a la par de ello- suscita cuestion federal bastante de acuerdo con
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V. Antecedentes

lo normado por el articulo 14 de la ley 48, en la medida en que se cuestiona
la arbitrariedad de la resolucion apelada, en la cual la Sala “A” de la Excma.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil se ha pronunciado apartandose del
derecho aplicable al caso y sobre la base de fundamentos arbitrarios derivados
de una erronea interpretacion de las actuaciones cumplidas por las partes, lo
cual trae aparejado la constitucion de una arbitrariedad factica, avanzando y
violando de este modo las garantias constitucionales ya mencionadas.

Toda vez que la sentencia impugnada resolvié en forma contraria a los dere-
chos federales invocados por la recurrente, el recurso extraordinario resulta
formalmente procedente (articulo 14 inciso 3 de la ley 48).

Es porello que, en virtud de las razones de hecho y derecho que a continuacion
expondré, solicito que se haga lugar a la presente queja, se declare procedente
el recurso extraordinario, y en su hora se revoque el pronunciamiento referido,
haciéndose lugar a la medida autosatisfactiva peticionada por la actora, quien
insisto, se encuentra totalmente incapacitada y requiere con urgencia de los
elementos y cuidados acordes con su situacion.

Cabe recordar que en febrero del afio en curso los Sres. Héctor Paulino Pardo
y Carina Ramona Orozco, en representacion de su hija menor de edad, han
promovido en los términos el articulo 232 del Codigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacidn, incidente de tutela anticipatoria a favor de la menor Paula
Carina Pardo.

La menor citada ha sufrido muy graves lesiones a raiz del accidente aconte-
cido el dia 17 de abril de 2008, cuando se desplazaba con su bicicleta por el
carril derecho de la calle Los Filtros, en el distrito Las Paredes, de San Rafael,
Provincia de Mendoza.

A raiz del evento dafioso Paula Pardo ha quedado desde entonces en estado de
vida vegetativo y con una cuadriplejia espastica.

Afs. 103 del expediente principal tom¢ intervencion en autos la Sra. Defensora
de Menores e Incapaces de la primera instancia.

El 4 de febrero de 2009, el Sr. Juez de primera instancia dicta sentencia. Dicho
decisorio decreté como medida cautelar que el demandado Luis Alberto Di
Cesare y su aseguradora Liderar Compafiia de Seguros S.A., deben abrir una
cuenta en el Banco de la Nacion Argentina, sucursal Tribunales, donde deposi-
tardn la suma de pesos cuarenta y tres mil doscientos doce, en favor de la Srta.
Paula Carina Pardo, a fin de adquirir elementos ortopédicos, y la suma de seis
mil trescientos, mensuales, destinada a cuidados asistenciales, terapéuticos,
de enfermeria, médicos, compra de medicamentos, pafales y todo otro gasto
necesario para la subsistencia de la menor de edad.

Contra tal pronunciamiento se alzaron la parte demandada y la citada en
garantia, formandose el presente incidente en los términos del art. 250 del
Caodigo Procesal.

A fs. 96 y vta., el 11 de septiembre de 2009, me he expedido ante la Alzada,
peticionando que se confirme el decisorio en crisis. A fs. 99/100vta., la Sala
“A” de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil dicta sentencia
por la cual revoca la decision de la anterior instancia, que en copia obraba
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agregada al incidente a fs. 12/15, y constaba a fs. 71 y siguientes del principal.
Afs. 102/107 la suscripta deduce recurso extraordinario contra dicho pronun-
ciamiento de Camara, el cual fuera contestado a fs. 132/144.

A fs. 169/170, el 29 de diciembre de 2009, la Sala “A” de la Excma. Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, rechaza el recurso interpuesto.

VI. Critica a la sen-  La resolucion que deneg6 el recurso extraordinario resulta arbitraria y, por
tencia que denegd el tal motivo, descalificable como acto judicial, toda vez que las afirmaciones
recurso extraordinario  del tribunal apelado resultan meramente dogmaticas y en modo alguno dan
federal respuesta a las alegaciones de la recurrente.
Por medio del dictado de la denegatoria en cuestion, el mencionado Tribunal,
sin hacerse cargo de los agravios vertidos oportunamente por la actora y por
este Ministerio de Menores e Incapaces, sefialo que el decisorio de fs. 99/100,
ademads de encontrarse debidamente fundado, se asienta en cuestiones de
hecho y derecho comin, que no son susceptibles de revision por la via que se
intenta sin que causen agravio constitucional alguno.
Sostuvo también el Tribunal de Camara que en cuanto a la arbitrariedad, no
autoriza a sustituir el criterio de los jueces por el de la Corte en la interpreta-
cion de cuestiones propias de aquellas, pues no tiene por objeto corregir en
una tercera instancia pronunciamientos considerados equivocados por quien
recurre, Sino que por el contrario, reviste caracter excepcional, de modo que
para su procedencia se requiere un apartamiento inequivoco de la solucion
normativa prevista, o una decisiva falta de fundamentacion, circunstancias és-
tas que no concurren en la especie segun la Sala “A”.
Ello asi, afiade que no se dan tampoco ninguno de los supuestos contem-
plados por el art. 14 de la ley 48, y concluye en definitiva que corresponde
desestimar el recurso interpuesto.
Sin embargo, se ha decidido, que es admisible el recurso extraordinario
aunque los agravios remitan el examen de cuestiones de hecho, prueba y
derecho comun, cuando resulta aplicable la doctrina de arbitrariedad (CSJN,
Fallo 319:2013 y 2959), como asi también que “la prescindencia de ele-
mentos conducentes, la omisidn de una adecuada exégesis de las normas
invocadas y el apoyo de pautas de excesiva laxitud, constituyen causales
de procedencia del recurso extraordinario, ya que redundan en menoscabo
de la adecuada fundamentacion exigible a los fallos judiciales y, por ende,
lesionan seriamente el derecho a la defensa en juicio impugnante (CSJN,
Fallos 319:1114).
En efecto, la Sala “A” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en el
pronunciamiento de segunda instancia, ha considerado que no corresponde
acceder a la medida autosatisfactiva peticionada, por cuanto entiende que para
la procedencia de este nuevo tipo de proteccion procesal rapida, el grado de
conocimiento que se necesita para despacharlas es la casi certeza de que exis-
te el derecho esgrimido en la tutela urgente.
De tal suerte, sostuvo entonces que podria atribuirse verosimilitud del derecho,
pero no se encuentra acreditada la casi certeza que Se requiere en estos casos.
Ahora bien, es sabido que la reforma del afio 1994 incorpord a la Constitucion
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Nacional como valor fundamental el derecho de los individuos a la preserva-
cion de la salud (art. 42).

Por otra parte, mds alla del caracter que se le asigne a la medida peticionada
por los actores, esto es, su tipificacion como medida autosatisfactiva, lo cierto
es que lo requerido participa de los requisitos que determinan que una medida
cautelar resulte admisible.

En este sentido debe tenerse presente que en materia de medidas cautelares,
quien solicita las medidas precautorias debe acreditar la existencia de verosi-
militud en el derecho invocado y el peligro irreparable en la demora, ya que re-
sulta exigible que se evidencien fehacientemente las razones que la justifiquen
(C.S.J.N., septiembre 22- 1994).

Tales extremos se encuentran a criterio de este Ministerio Puablico suficien-
temente acreditados en la especie, teniendo en consideracion el estado de
salud en que la incapaz se encuentra, y en particular lo atinente al peligro en la
demora en proveerle los recursos peticionados por sus progenitores.
Tratdndose en la especie de uno de los derechos primordiales que asimismo
tiene relacion directa con la dignidad de la persona humana, cabe analizar los
presupuestos basicos para el dictado de la medida cautelar en cuestion en
forma amplia y con un criterio proclive a la satisfaccion de las necesidades de
caracter urgente que caracterizan estos casos, sin perjuicio de que un eventual
exceso en la medida peticionada importaria en Gltima instancia la correspon-
diente responsabilidad por parte de quien desacertadamente la impetrara.

Es que atendiendo a la necesidad de dar una adecuada respuesta al resol-
ver sobre la viabilidad de las medidas precautorias tendientes a obtener la
prestacion médica urgente -intimamente vinculadas a la efectiva proteccion
del derecho a la salud- la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora
deben apreciarse con criterio amplio a fin de evitar que durante el lapso de
la sustanciacion del proceso la garantia constitucional se transforme en una
prerrogativa abstracta o meramente tedrica (Albanese, Susana, “El amparo y
el derecho a la salud”. Diario El Derecho del 26/7/93. Idem, C.N.Civ., Sala “H”,
R. 360.813, autos “Olivola, F. A. ¢/OMINT S.A. s/art. 250 G.P.C., 19/12/2002).
Por lo demads, no puede desconocerse los contundentes términos que surgen
del certificado médico acompanado por la parte actora a fs. 47 del expediente
principal, expedido de conformidad con la historia clinica nro. 84.582, por el
Servicio de Kinesiologia del Hospital Schestakow de la localidad de San Rafael,
Provincia de Mendoza, de fecha 28 de noviembre de 2008.

Del mismo se desprende que la Srta. Paula Pardo presenta una cuadriplejia,
secuela de traumatismo craneo encefalico, adelantando dicho nosocomio que
no contaba con la infraestructura necesaria para la atencion de rehabilitacion
que mi defendida requiere.

De modo que la Sala “A” ha privilegiado en la especie un aspecto manifies-
tamente formal y doctrinario en orden al remedio procesal intentado por la
actora, cuando surge a todas luces lo impostergable de los cuidados y trata-
mientos de urgencia necesarios en estos casos.

Ello pone en evidencia que resulta desacertada la aseveracion de la Camara,
segun la cual las garantias constitucionales cuyo desconocimiento se alegara
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carecen de relacion directa e inmediata con lo decidido por el Tribunal, tal
como lo exige el art. 14 de la Ley 48, para la procedencia del recurso intentado.
Con tan solo los desacertados argumentos referidos el Tribunal de Alzada ha
denegado el recurso extraordinario deducido por este Ministerio de Menores
adhiere, cuando de la simple lectura del mismo resulta por demds manifiesto
que se trata del dictado de un proveido meramente formal, con sustento en
consideraciones meramente genéricas y sin que exista referencia concreta al
planteo deducido en su oportunidad por la accionante, lo cual implica que debe
ser revisado por esa Excma. Corte Suprema, haciendo lugar a la presente queja.
En efecto, si bien es sabido que la via excepcional del art.14 de la ley 48 no
autoriza a la Corte Suprema a sustituir a los magistrados de la causa en la
decision de cuestiones que por su indole le son privativas y que tampoco tiene
por objeto corregir sentencias que se reputen erréneas en razon de las discre-
pancias con la valoracion de las circunstancias y pruebas del juicio o derecho
comun que lo rigen (conf. Fallos 293-649; 295-535), no lo es menos que ello
es asi, salvo que se haya incurrido en un supuesto de arbitrariedad, esto es,
cuando la decision atacada se aparte en forma inequivoca de la solucidn nor-
mativa prevista por la ley, carezca en absoluto de fundamentacion, omita pro-
nunciarse sobre cuestiones conducentes para la solucion del litigio o se funde
en afirmaciones meramente dogmaticas (conf. Fallos 295:834), presupuestos
éstos que se han configurado en autos.

Como he destacada al momento de deducir el recurso extraordinario en cues-
tién, el Tribunal de alzada ha emitido un fallo que no resulta ajustado a derecho,
al no satisfacer la exigencia de constituir un derivacion razonada del derecho
vigente aplicable a los derechos concretos de la causa CSJN. (Sentencia pub.
En LL1992-8-445; LL 1991-c-404 y LL 1989-C-231).

En definitiva, los fundamentos que anteceden demuestran que el fallo de la
Sala “A” de la Camara Nacional en lo Civil se aparta de disposiciones expresas
de la ley de fondo y disposiciones constitucionales — art. 17 C.N., art 3° de la
Convencion de los Derechos del Nifio, de rango constitucional (cf. Art. 75 inc.
22), aprobada por ley 23.849.

VII. Petitorio  Por las razones:
1. Se tenga por presentado en legal tiempo y forma este recurso de queja por
denegatoria del recurso extraordinario federal interpuesto por la parte actora.
2. Se haga lugar a la queja, se declare procedente el recurso extraordinario, y
se deje sin efecto el pronunciamiento apelado.
Proveer de conformidad
SERA JUSTICIA
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Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di Césare, Luis Alberto y otro s/art. 250 del C.P.C.

P. 24. XLVI P. 37. XLVI

Buenos Aires, 6 de diciembre de 2011

Vistos los autos: “Recursos de hecho deducidos
por la Defensora Oficial de P. C. P y la actora en
la causa Pardo, Héctor Paulino y otro ¢/ Di Césare,
Luis Alberto y otro s/art. 250 del C.P.C., para deci-
dir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que los actores -que actiian en representacion
de su hija incapaz- en el marco de un juicio por
dafios y perjuicios derivados de un accidente de
transito, dedujeron un incidente de tutela antici-
patoria a fin de que se condenara al demandado
y a su compaiiia aseguradora a pagar la suma de $
43.212 para la adquisicion de diversos elementos
ortopédicos y la de $ 6.300 mensuales para sufra-
gar la atencién médica y los gastos que el cuadro
de salud de la joven requeria. Sustentaron su pe-
dido en la falta de recursos econdmicos y en la
presuncion de responsabilidad prevista en el art.
1113, parrafo segundo, segunda parte, del Codigo
Civil, en constancias de la causa penal e informes
médicos, en precedentes del Tribunal, en las nor-
mas constitucionales que tutelan el derecho a la
vida y a la salud, como también en diversos trata-
dos internacionales que preservan los derechos de
los menores y de las personas discapacitadas.

2°) Que, al respecto, expresaron que el 17 de abril
de 2008, en horas del mediodia, en circunstancias
en que su hija -en esa época menor de edad- se
encontraba circulando en bicicleta por el carril de-
recho de la calle Los Filtros de la ciudad de San Ra-
fael, provincia de Mendoza, fue violentamente em-
bestida en la parte trasera por el rodado Fiat Duna,
conducido por el demandado, que circulaba en
el mismo sentido a elevada velocidad; que como
consecuencia del impacto -que motivo que la bi-
cicleta quedara enganchada al automévil y fuera
arrastrada un largo trecho hasta que el vehiculo
se detuvo- sufri6 gravisimas lesiones que llevaron
al estado vegetativo en que se encuentra, con una
cuadriplejia espéstica de caracter irreversible.

3°) Que la sentencia de primera instancia admi-
ti6 la medida anticipatoria solicitada y orden¢ la
apertura de una cuenta bancaria para que se de-

positaran las sumas antes aludidas, pero la Sala
A de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil revoco tal decision porque considerd que,
a diferencia de las medidas cautelares clasicas, la
admision de la peticionada exigia la “casi certeza”
de que el derecho pretendido existia, es decir, que
se configurara una fuerte probabilidad de que el
reclamo formulado seria finalmente atendido y no
una mera verosimilitud del derecho, extremo que
no se habria conformado en el caso.

4°) Que la alzada sostuvo también que con los
escasos elementos con que se contaba en ese mo-
mento no podia tenerse por configurada la “casi
certeza” requerida; antes bien, del informe de acci-
dentologia vial obrante en la causa penal resultaba
que la joven podria no haber sido por completo
ajena a la produccion del lamentable evento, por
lo que en la mejor de las situaciones para aquélla
podria atribuirse verosimilitud del derecho pero
no tener por acreditado, con el alcance referido, el
requisito mencionado, sin perjuicio de lo que pu-
diera resolverse en el futuro de contarse con mayo-
res elementos de juicio.

5°) Que contra dicho pronunciamiento los peticio-
narios y la Defensora Puablica de Menores e Inca-
paces dedujeron sendos recursos extraordinarios
que, denegados, dieron origen a los presentes re-
cursos de queja, cuya acumulacion se ordena en
este acto dada su intima conexidad. Sostienen que
la resolucién apelada debe ser dejada sin efecto
porque el a quo ha prescindido de aplicar diversas
normas contenidas en la Constitucién Nacional y
en tratados internacionales que cuentan con igual
jerarquia, que resguardan el derecho a la viday a
la salud, al privar a quien ha quedado incapacitada
en forma absoluta y con caracter irreversible de los
tratamientos asistenciales, médicos y terapéuticos
que resultaban imprescindibles para no agravar los
dafios y poner en riesgo su propia vida.

6°) Que, asimismo, se agravian porque al juzgar
sobre la viabilidad de la medida cautelar innovati-
va, la alzada ha introducido un requisito de admi-
sibilidad no previsto en el ordenamiento procesal
ni exigido por la jurisprudencia del Tribunal, al
requerir la existencia de “casi certeza” en el dere-
cho invocado; y porque ha prescindido de aplicar
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la presuncién de responsabilidad que pesa sobre el
duefio o guardian de la cosa riesgosa o viciosa (art.
1113, segundo parrafo, segunda parte, del Cédigo
Civil), maxime cuando la expresion utilizada en
la sentencia en torno a que “la menor podria no
haber sido por completo ajena a la verificacion del
lamentable hecho’, presupone la idea de coparti-
cipacion responsable del conductor del automovil
en la produccién del accidente.

7°) Que si bien es cierto que las decisiones adop-
tadas en materia de medidas cautelares no son
susceptibles de revision por la via del recurso ex-
traordinario pues no constituyen la sentencia defi-
nitiva que exige el art. 14 de la ley 48, tal principio
debe ceder cuando el fallo produce un agravio de
insuficiente, tardia o dificultosa reparacién ulterior,
o bien cuando la alteracién de la situacién de he-
cho o de derecho pudiera influir en la sentencia o
convertir su ejecucion en ineficaz o imposible, con
menoscabo de los derechos constitucionales en que
se funda la pretension (Fallos: 319:2358; 320:1633).

8°) Que tal situacion se presenta en el caso porque
los recurrentes han expresado -con apoyo en las
constancias médicas acompariadas- que dada la
insuficiencia de sus medios econémicos, la falta de
cobertura médica privada y las carencias del hos-
pital publico zonal para cubrir las necesidades ba-
sicas que requiere el cuidado de su hija, la demora
en el inicio del proceso asistencial, terapéutico y
de equipamiento ortopédico requeridos hasta el
momento de la sentencia definitiva, no sélo agra-
vara su delicado estado de salud, con claro riesgo
de vida, sino que ocasionara nuevos dafos irre-
versibles, circunstancias que permiten tener por
cumplido el requisito de definitividad y ponen de
manifiesto la necesidad de obtener una tutela ju-
risdiccional efectiva para modificar la situacion en
que se encuentra y evitar mayores perjuicios.

9°) Que aceptada la conclusién precedente, los
agravios de los recurrentes atinentes al grado de
certeza del derecho exigible en el marco de la tu-
tela anticipada, resultan inadmisibles pues sélo
dejan traslucir su disconformidad con la solucién
adoptada en un asunto que ha suscitado diferen-
tes cuestiones en doctrina y jurisprudencia y no
ha encontrado aun recepcion legislativa, mas alla
de que no se advierte un claro apartamiento del
criterio que la Corte Suprema ha sentado al res-
pecto en el precedente “Camacho Acosta” (Fallos:

320:1633), en punto a la mayor prudencia que se
requiere en la apreciacion de los recaudos que ha-
cen a su procedencia.

10) Que las restantes objeciones de los apelantes,
por el contrario, suscitan cuestion federal para ha-
bilitar la instancia extraordinaria, pues al tiempo
de examinar el requisito de verosimilitud el a quo
ha omitido evaluar la incidencia de la imputacion
objetiva -a titulo de riesgo creado- formulada en la
demanda en los términos del art. 1113, segundo pa-
rrafo, segunda parte, del Cédigo Civil. Dicho exa-
men resultaba particularmente exigible dado que la
mencion de la incidencia causal que la conducta de
la victima podria haber tenido en la produccion del
evento no resulta sustento bastante para denegar la
procedencia de la tutela requerida, so pena de res-
tringir injustificadamente su ambito de aplicacion.

11) Que, asimismo, no pudo pasar desapercibido
para la camara, dada la interrelacién que existe
entre los requisitos de admisibilidad, la relevancia
que en este tipo de medidas adquiria la gravedad
del cuadro de salud que presentaba la joven, ni los
dafios irreparables que se producirian de mante-
nerse la situacion de hecho existente hasta el dicta-
do de la sentencia, habida cuenta del cuidado que
los jueces deben poner en la consideracion de las
cuestiones sometidas a su conocimiento, en espe-
cial cuando el anticipo de jurisdiccion solicitado
tiende a remediar un agravio a la integridad de la
persona, tutelada por la Convencién Americana
sobre los Derechos Humanos y por la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad (art. 5.1 y arts. 10, 17 y 25, respectivamente;
arg. Fallos: 320:1633, considerando 9°)

12) Que ello es asi pues una moderna concepcién
del proceso exige poner el acento en el valor “efi-
cacia’ de la funcion jurisdiccional y en el caracter
instrumental de las normas procesales, en el senti-
do de que su finalidad radica en hacer efectivos los
derechos sustanciales cuya proteccion se requiere, y
en ese marco de actuacion las medidas de la natu-
raleza de la solicitada se presentan como una de las
vias aptas, durante el tramite del juicio, para asegu-
rar el adecuado servicio de justicia y evitar el riesgo
de una sentencia favorable pero ineficaz por tardia.

13) Que la ausencia de evaluacion de las circuns-
tancias mencionadas en los considerandos prece-
dentes, importo soslayar que es de la esencia de los
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institutos procesales de excepcion como el reque-
rido, enfocar sus proyecciones -en tanto dure el
litigio- sobre el fondo mismo de la controversia,
ya sea para impedir un acto o para llevarlo a cabo,
porque se encuentran enderezados, precisamente,
a evitar la produccién de perjuicios que podrian
generarse en caso de inactividad del magistrado
y tornarse de muy dificultosa o imposible repa-
racién en oportunidad de dictarse el fallo final,
en razon de que por el transcurso del tiempo y la
urgencia que requiere la tutela de los derechos en
juego, sus efectos podrian resultar practicamente
inoperantes.

14) Que, por ultimo, corresponde recordar que el
mencionado anticipo de jurisdiccién que incumbe
a los tribunales en el examen de ese tipo de me-
didas cautelares, lleva insita una evaluacién de la
amenaza inminente de los dafios definitivos y del
peligro de permanencia en la situacion actual -as-
pectos ambos que resultan patentes en la causa- a
fin de habilitar una resolucién que, al conciliar los
intereses de aquéllos, segun el grado de verosimi-
litud, y el derecho constitucional de defensa del
demandado, logre la medida necesaria y oportuna
de la jurisdiccion que el caso requiere, aseveracion
que no importa, cabe aclarar, una decision final so-
bre el reclamo de los demandantes formulado en el
proceso principal.

15) Que, en tales condiciones, no deberia dilatarse
mas el tiempo todavia til para satisfacer las expec-
tativas de los recurrentes en punto al tratamiento de
la peticion cautelar, por lo que corresponde admitir
la procedencia de los recursos extraordinarios in-
terpuestos, pues media relacion directa e inmediata
entre lo resuelto y las garantias constitucionales que
se dicen vulneradas (art. 15 de la ley 48).

Por ello, y lo concordemente dictaminado por la
senora Procuradora Fiscal, se declaran proceden-
tes las quejas y admisibles los recursos extraor-
dinarios deducidos por los progenitores de la in-
capaz y por el Ministerio Publico de la Defensa y
se deja sin efecto la decision apelada. Con costas.

Vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que,
por medio de quien corresponda, proceda a dictar
un nuevo fallo con arreglo a lo expresado.

Agréguense las quejas al principal. Notifiquese y
devuélvase.

Ricardo Luis Lorenzetti - Elena I. Highton de Nolas-
co - Carlos S. Fayt - Juan Carlos Maqueda - E. Ratl
Zaffaroni - Carmen M. Argibay (en disidencia).

Disidencia de la sefiora ministra doctora dofa
Carmen M. Argibay

Considerando:

Que los recursos extraordinarios, cuyas denega-
ciones originan las presentes quejas, no se dirigen
contra una sentencia definitiva o equiparable a tal
(art. 14 de la ley 48).

Por ello, oida la sefiora Procuradora Fiscal, se des-
estiman estas presentaciones directas. Notifiquese,
previa devolucion de los autos principales, archi-
vense.

Carmen M. Argibay.
Es copia

Recurso de hecho interpuesto por Héctor Paulino
Pardo y Carina Ramona Orozco, en representa-
cion de su hija P. C. P, quienes actian por inter-
medio de su letrado apoderado, Dr. Gustavo Al-
berto Prats y, el segundo, por la Defensora Publica
de Menores e Incapaces de Camara, Dra. Maria
Cristina Cérdoba en ejercicio de la representacion
promiscua de la incapaz.

Tribunal de origen: Sala A de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil.

Tribunales que intervinieron con anterioridad:
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil n° 30.
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Parte X. Derecho a la Salud. Salud Mental

La Dra. Maria Florencia Hegglin, Defensora Pablica Oficial interinamente a cargo de la
Defensoria Oficial ante los Tribunales Orales en lo Criminal n° 3, y la Dra. Liliana lur-
man, Tutora Publica, ambas Cotitulares de la Comision de Seguimiento del Tratamiento
Institucional Neuropsiquiatrico de la Defensoria General de la Nacion, presentaron ha-
beas corpus a favor de dos asistidos detenidos ilegalmente en el Servicio Psiquidtrico
de Varones del Complejo Penitenciario Federal N° 1 de Ezeiza del S.P.F. (ex Unidad N°
20) sin orden judicial competente.

El juzgado de Lomas de Zamora hizo lugar a los habeas corpus y ordend el traslado
inmediato de ambos al Hospital de Emergencia Psiquiatrica “Torcuato de Alvear” a
disposicion de Juzgado Nacional en lo Civil n® 84 con expresa mencion de prohibicion
absoluta de su reingreso al Servicio Psiquidtrico de Varones —ex U. 20 del S.P.F.







Interpone accion de  Seior Juez:
habeas corpus Maria Florencia Hegglin, Defensora Publica Oficial interinamente a cargo de
la Defensoria Oficial ante los Tribunales Orales en lo Criminal nro. 3, y Liliana
lurman, Tutora Publica, ambas Co- Titulares de la Comision de Seguimiento
del Tratamiento Institucional Neuropsiquiatrico de la Defensoria General de la
Nacidn, a V.S. nos presentamos y respetuosamente decimos:

I. Objeto  Venimos por el presente a interponer accion de habeas corpus en favor del Sr.
Diego Alejandro Dre, alojado en Servicio Psiquiatrico de Varones del Com-
plejo Penitenciario Federal nro. 1 de Ezeiza del S.P.F. (Ex Unidad nro. 20), en
funcidn de las consideraciones que a continuacion se expondran.

Sin perjuicio del detalle posterior de la situacion por la que atraviesa el interno,
cabe adelantar a V.S. que la emergencia del remedio aqui instado obedece a
la condicion de detencion que reviste el Sr. Dre, la cual demanda la imperiosa
intervencion de la jurisdiccion a fin de evaluar la procedencia o no de la medida
de restriccion de su libertad a la cual el detenido se ve actualmente sujeto.
Sin adelantar criterio, quienes suscribimos solicitamos a V.S. que previa certi-
ficacion y verificacion de todos los extremos aqui invocados, se expida acerca
de la legitimidad, constitucionalidad y legalidad de los alcances de la restric-
cion de la libertad a la cual se ve sometido el Sr. Dre, y proceda a arbitrar todas
las medidas conducentes a fin de disponer su inmediata libertad.

Il. Legitimaciony Quienes suscribimos nos presentamos en calidad de Co- Titulares de la Co-
procedencia mision de Seguimiento del Tratamiento Institucional Neuropsiquidtrico de la

Defensoria General de la Nacion.
Dicha dependencia fue creada mediante resolucion N° 1421/07 de fecha 2 de
octubre de 2007, por directiva de la Defensora General de la Nacion, en cuyas
disposiciones se encuentra previsto su fin principal cual es “...verificar las
condiciones generales de internacién de pacientes psiquidtricos (...) en parti-
cular en relacion con las Unidades nro. 20 y 27 del S.PF....".
Toda vez que la finalidad trascendental de la Comision es el control y segui-
miento de dichas condiciones y todo pardmetro que se encuentre en intima
relacion con la situacion de alojamiento en establecimientos destinados a la
atencion de salud mental, ya sean instituciones pablicas o privadas o centros
de detencidn con atencidn psiquidtrica; la presente accion encuentra compro-
bada la legitimacion legalmente exigida.
Sin perjuicio de ello, subsiste aun la legitimacion genérica prevista por la ley
23.098, el cual en su art. 5 prevé la facultad de interposicion de la accion a
cualquier persona a favor del damnificado.

lll. Hechos En oportunidad de realizar una inspeccion de monitoreo al Servicio Psiquiatri-
co para Varones del Complejo Penitenciario Federal nro. 1 de Ezeiza del S.P.F,
el dia 23 del corriente mes y afio, el equipo tratante del interno nos informo
que, segun se les habia comunicado, el Sr. Diego Alejandro Dre se encontraria
detenido a exclusiva disposicion de la justicia civil. Mas alla de esta informa-
cion, no aportaron documentacion de respaldo.
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IV. Fundamento

En el dia de la fecha, se pudieron obtener las constancias, que se acompafnan
al presente, de las cuales surge que la Sala VII de la CAmara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, con fecha 28 de
febrero del afo en curso, resolvié “Confirmar parcialmente con los alcances
que surgen de los considerandos, el auto documentado a fs. 98/100, punto
Il, en cuanto mantuvo la internacién de Diego Alejandro Dre en el Servi-
cio Psiquiatrico de Varones (Unidad 20) del Servicio Penitenciario Federal”
y “Revocar parcialmente la misma decision, respecto del control de dicha
medida por parte del Juzgado Nacional de Ejecucion Penal”.

Envirtud de lo resuelto por la Sala VIl de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, se procedio a anotar al Sr. Dre
a disposicion exclusiva del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil
nro. 84, en el marco del tramite del Expte. de insania que alli registra.

Segun lo certificado por esta Comisidn, al dia de la fecha, el Sr. Dre continua
alojado en el Servicio Psiquiatrico de Varones del C.P.F. 1 de Ezezia (Ex Uni-
dad 20), a disposicion exclusiva del Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil nro. 84.

Todo lo antes expuesto permite colegir que los indicios del caso, plantean la
necesidad de una revision acerca de la ilegitimidad de la decision judicial que
perpetta la sujecion del Sr. Dre en condiciones de encarcelamiento privativas
de su libertad.

El motivo de la presente accion encuentra su principal apremio en una situa-
cion de privacion de la libertad de una persona que por un lado ha sido liberada
por la jurisdiccion penal y sin embargo se encuentra a disposicion de la juris-
diccion civil que perpetua la detencion.

Como podra advertir V.S., en el caso que se presenta debera analizarse acerca
de la aptitud de la decision del Juzgado Nacional en lo Civil de mantener en
condiciones de privacion de la libertad, bajo régimen penitenciario, a una per-
sona sin orden de la justicia penal.

Accion de Habeas Corpus

Resulta pertinente a los fines de remediar la situacion por la que atraviesa el Sr.
Dre la promocion de la accion de habeas corpus cldsico o tradicional, previsto
enelart. 3inc. 1y 2 de la ley 23.098, por cuanto se dirige a cuestionar todo
acto u omision de la autoridad publica que implique: la limitacion o amenaza
actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de autoridad competente.
Dentro de dichos parametros la accion de habeas corpus resulta la via cons-
titucional por excelencia a fin de resolver situaciones en las que media una
privacion de la libertad fisica, en este caso sin orden de autoridad competente.
De las prescripciones de un Estado de Derecho en el cual prima por sobre
cualquier interpretacion la letra de la Constitucion Nacional, debera estarse a
la estricta disposicion y relacion entre los arts. 18 y 43 de la misma, el primero
de los cuales restringe cualquier decision futura de privacion de la libertad a
una autoridad competente y el segundo de l0s mismos que prevé mecanismos
de restitucion inmediata de dicho derecho inalienable al ser humano, ante las
limitaciones arbitrarias que el primero intentare contener.
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Situacion arbitraria de detencion

La decision de una autoridad jurisdiccional que no tiene competencia a fin de
disponer una medida de semejante gravamen que solo se encuentra prevista
constitucionalmente a la autoridad del Juez penal.

La sujecion a dicha condicion torna ilegitimo todo acto jurisdiccional que asi
lo sustente.

Lo cierto es que se lo retiene sin encontrarse sometido a pena alguna o medida
de privacion de la libertad en forma preventiva, bajo las mismas formas y con-
diciones de una persona que si se encuentra bajo esos requisitos. Sobre él re-
cae el poder punitivo que ejercen las autoridades penitenciarias en una prision,
donde ademas de imponerse sanciones y realizarse requisas, se pautan desde
sus horarios de visitas, sus visitas, sus objetos personales, la correspondencia
que recibe, las llamadas que realiza e incluso su forma de vestir.

Es evidente que el interno no se encuentra sujeto a disposicion de ningun
operador penal; por ende constituyéndose la misma en irregular y exigible de
resolucion inmediata

Ello controvierte seriamente las disposiciones internacionales en materia de
restriccion de la libertad, entre ellos art. XXV de la Declaracion Americana de
los derechos y Deberes del Hombre, art. 9 de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, art. 7 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Giviles y Politicos.

Agravante del estado de salud

Al respecto cabe resaltar que es jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion que “...el derecho a la vida es el primer derecho natural de la per-
sona humana preexistente a toda legislacion positiva que resulta garantizada
por la Constitucion Nacional (Fallos: 302:1284, 310:112 y 323:1339)”.
Asimismo ha entendido que la vida de los individuos y su proteccion —en es-
pecial el derecho a la salud- constituye un bien fundamental en si mismo, que
a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal. El
derecho a la vida, mds que un derecho no enumerado en los términos del art.
33 de la CN es un derecho implicito ya que el ejercicio de los derechos reco-
nocidos expresamente requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho
a la salud estd intimamente relacionado con el primero y con el principio de
autonomia personal, toda vez que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar libremente por su propio plan de vida. A mayor abunda-
miento sostuvo que el derecho a la salud, desde un punto de vista normativo,
esta reconocido en los Tratados internacionales con rango constitucional (art.
75, inc. 22) entre ellos el art. 12 inc. ¢ del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; inc. 1, arts. 4 y 5 de la Convencion sobre
Derechos humanos e inc. 1 del art. 6 del Pacto Internacional de Derechos
civiles y Politicos (conf. Fallos 323:1339).

Es real que la situacion actual en el pais de programas de rehabilitacion, espa-
cios de consulta y tratamiento respecto de los padecimientos de salud mental;
resulta seriamente cuestionada en virtud de las carencias e insuficiencias de
plan social al respecto.

Sin embargo, ante la necesidad de someter a control y tratamiento a una per-
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V. Prueba

sona, y la ausencia de programas efectivos que asi lo permitan; la via de res-
triccion de la libertad debe ser la dltima ratio y menos aun su adopcion por
Tribunales no competentes en la materia.

Por ultimo, debe tenerse presenta la sancion de la ley nacional de salud men-
tal nro. 26.657 que establece que un nuevo procedimiento de internacion de
personas en los términos del art. 482 del Codigo Civil. Régimen aplicable al
caso en tanto no hay medida de caracter penal vigente para el Sr. Dre. Su in-
ternacion se rige exclusivamente por los términos de esta ley 26.657 en tanto
internacion de caracter civil.

El art. 7 establece que “el Estado reconoce a las personas con padecimien-
to mental, los siguientes derechos: d) derecho a recibir tratamiento y a ser
tratado con la alternativa terapéutica mas conveniente, que menos restrinja
sus derechos y libertades, promoviendo la integracion familiar, laboral y co-
munitaria”, el art. 14 a su vez fija que “la internacion es considerada como un
recurso terapéutico de caracter restrictivo y s6lo puede llevarse a cabo cuan-
do aporte mayores beneficios terapéuticos que el resto de las intervenciones
realizables en su entorno familiar, comunitario o social”, el art. 20 aclara que
la internacion involuntaria de una persona debe ser concebida como recurso
terapéutico excepcional en caso de que no sean posibles los abordajes ambu-
latorios y solo podra realizarse cuando a criterio del equipo de salud mediare
situacion de riesgo cierto e inminente para si o para terceros, y por tltimo el
art. 23 impone el alta, externacion o permisos de salida son facultad del equipo
de salud mental y no requieren autorizacion del juez.

En la linea expuesta, debe tenerse presente la Resolucion 1230/2006 del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos (BO 16/8/2006) en la que se dispuso
que “el Servicio Psiquidtrico de Varones (U.20) y el Servicio Psiquidtrico Cen-
tral de Mujeres (U.27) ambos dependientes del Servicio Penitenciario Federal,
alojaran solamente, apersonas cuya internacion haya sido dispuesta por Ma-
gistrados del Fuero Penal”.

El cese de la intervencion del fuero penal impone la inmediata liberacion de
Diego Alejandro Dre del Servicio Psiquiatrico de Varones del Complejo Peni-
tenciario Federal nro. 1 de Ezeiza del S.P.F. (Ex Unidad 20), debiéndose proce-
der a su derivacion al Hospital Interdisciplinario José T. Borda para que el equi-
po interdisciplinario evalle si se dan los requisitos de internacion previstos en
la ley con los recaudos alli expuestos, previa comunicacion al Juez titular del
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil con competencia en asuntos
de Familia y Capacidad de las Personas Nro 84 y al Defensor Publico de Meno-
res e Incapaces que corresponda.

Como fundamento del presente planteo se acomparfian copias de lo resuelto
por la Sala VIl de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional Federal de la Capital Federal, de fecha 28 de febrero de 2012.

En relacion a la legitimacion se acompafan copias de las resoluciones D.G.N.
N° 1421/07 de creacion de la presente Comision de Seguimiento del Trata-
miento Institucional Neuropsiquiatrico y Res. N° 1808/10 que amplia al cuerpo
de Co-titulares.
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VI. Petitorio  En virtud de todo lo expuesto y de acuerdo a las consideraciones aqui expues-
tas, solicitamos a V.S.:
1) Tenga por interpuesta la presente accion de Habeas Corpus
2) Haga lugar a la misma y disponga en el plazo inmediato la liberacion del Sr.
Diego Alejandro Dre.
3) Disponga su traslado al Hospital Borda para evaluacion interdisciplinaria
(art. 20 de la ley 26.657)
Proveer de conformidad
Sera justicia
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Interpone accion de
habeas corpus

l. objeto

Il. Legitimacion y
procedencia

Ill. Hechos

Seiior juez:

Maria Florencia Hegglin, defensora publica oficial interinamente a cargo de
la defensoria oficial ante los tribunales orales en lo criminal n® 3, y Liliana
lurman, tutora publica, ambas cotitulares de la comision de seguimiento del
tratamiento institucional neuropsiquiatrico de la defensoria general de la na-
cion, a v.s. nos presentamos y respetuosamente decimos:

Venimos por medio del presente a interponer accion de habeas corpus en
favor del Sr. Alexis German Giambisi, alojado en el Servicio Psiquiatrico de
Varones del Complejo Penitenciario Federal n° 1 de Ezeiza del S.P.F. (ex Unidad
n°® 20), en funcion de las consideraciones que a continuacion se expondran.
Sin perjuicio del detalle posterior de la situacion por la que atraviesa el interno,
cabe adelantar a V.S. que la emergencia del remedio aqui instado obedece a
la condicion de detencidn que reviste el Sr. Giambisi, la cual demanda la im-
periosa intervencion de la jurisdiccion, a fin de evaluar la procedencia o no de
la medida de restriccion de su libertad a la cual el detenido se ve actualmente
sujeto.

Sin adelantar criterio, quienes suscribimos solicitamos a V.S. que, previa cer-
tificacion y verificacion de los extremos aqui invocados, se expida acerca de la
legitimidad, constitucionalidad y legalidad de los alcances de la restriccion de
la libertad a la cual se ve sometido el Sr. Giambisi y proceda a arbitrar todas
las medidas conducentes a fin de disponer su inmediata libertad.

Quienes suscribimos nos presentamos en calidad de Co- Titulares de la Co-
mision de Seguimiento del Tratamiento Institucional Neuropsiquiatrico de la
Defensoria General de la Nacion.

Dicha dependencia fue creada mediante Resolucion DGN 1421/07 de fecha
2 de octubre de 2007, por directiva de la Defensora General de la Nacion, en
cuyas disposiciones se encuentra previsto su fin principal, tal es “..verificar
las condiciones generales de internacion de pacientes psiquidtricos (...) en
particular en relacion con las Unidades nro. 20y 27 del S.PF....".

Toda vez que la finalidad trascendental de la Comision es el control y segui-
miento de dichas condiciones, como la verificacion de todo pardmetro que se
encuentre en intima relacion con la situacion de alojamiento en establecimien-
tos destinados a la atencion de salud mental, ya sean instituciones pablicas o
privadas o centros de detencion con atencion psiquiatrica, la presente accion
encuentra comprobada la legitimacion legalmente exigida.

Sin perjuicio de ello, subsiste alin la legitimacion genérica prevista por la ley
23.098, que en su art. 5 prevé la facultad de interposicion de la accion a cual-
quier persona que la arbitre en favor del damnificado.

En oportunidad de realizar una inspeccion de monitoreo al Servicio Psiquidtri-
co para Varones del Complejo Penitenciario Federal n° 1 de Ezeiza el dia 23 del
corriente mes y afio, el equipo tratante del interno nos informd que, segin se
les habia comunicado, el Sr. Alexis German Giambisi se encontraria deteni-
do a exclusiva disposicion de la justicia civil. No obstante lo manifestado, no
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aportaron documentacion que respaldara lo dicho.

Segun las certificaciones efectuadas por esta Comision —que adjuntamos al
presente-, al dia de la fecha, el Sr. Giambisi continda alojado en el Servicio
Psiquiatrico para Varones del C.P.F. 1 de Ezeiza (ex Unidad 20), a disposicion
exclusiva del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n° 38. En efec-
to, asi lo dispuso con fecha 21 de noviembre de 2011 la Sala IV de la Cdmara
Nacional de Casacion Penal —en la causa 14.439-, al resolver: “...APARTAR al
Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3 de esta Ciudad para el contralor de
la medida de seguridad oportunamente impuesta a Alexis German Giambisi, y
REMITIR las presentes actuaciones al Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil n° 38 de esta Ciudad, a sus efectos, poniendo al nombrado a Su
exclusiva disposicion...” —conforme surge de fs. 2 de las constancias que
acompafamos al presente-.

Todo lo antes expuesto permite colegir que los indicios del caso plantean la
necesidad de una revision del mismo, en funcién de la ilegitimidad de la de-
cision judicial que perpetta la sujecion del Sr. Giambisi en condiciones de
encarcelamiento privativas de su libertad.

IV. Fundamento  El motivo de la presente accion encuentra su principal objeto en la situacion
de restriccion de la libertad de una persona que ha sido liberada por la ju-
risdiccion penal y —no obstante ello- se encuentra privada de su libertad por
mandato de la jurisdiccion civil, que decide perpetuar su detencion.

Como podra advertir V.S., en el caso que se presenta debera analizarse la legi-
timidad de la decision del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n°
38, de mantener a una persona en condiciones de privacion de la libertad, bajo
régimen penitenciario, sin orden de la justicia penal.

Accidn de Habeas Corpus

Resulta pertinente, a los fines de remediar la situacion por la que atraviesa el
Sr. Giambisi la promocion de la accion de habeas corpus “clasico o tradicio-
nal”, previsto en el articulo 3 -incisos 1y 2- de la ley 23.098, por cuanto se
dirige a cuestionar todo acto u omision de la autoridad publica que implique:
la limitacién o amenaza actual de la libertad ambulatoria sin orden escrita de
autoridad competente.

Dentro de dichos parametros la accion de habeas corpus resulta la via cons-
titucional por excelencia a fin de resolver situaciones en las que media una
privacion de la libertad fisica, en este caso, sin orden de autoridad competente.
De las prescripciones de un Estado de Derecho en el cual prima por sobre
cualquier interpretacion la letra de la Constitucion Nacional, deberd estarse
a lo estrictamente dispuesto en los arts. 18 y 43 de la misma, el primero
de los cuales restringe cualquier decision futura de privacion de la libertad a
una autoridad competente'y el segundo, que prevé mecanismos de restitucion
inmediata de dicho derecho inalienable al ser humano, ante las limitaciones
arbitrarias que el primero intentare contener.

Situacion arbitraria de detencién

En el caso, consiste en la decision de una autoridad jurisdiccional que no tiene
competencia para disponer una medida de tal gravamen, que s6lo se encuen-
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tra prevista y dirigida constitucionalmente a la autoridad del Juez penal. El
deber de sujecion a esta condicion, torna ilegitimo todo acto jurisdiccional que
no se avenga a aquél precepto.

Lo cierto es que se retiene a Giambisi sin encontrarse sometido a pena alguna
0 medida de privacion de la libertad en forma preventiva, bajo las mismas for-
mas y condiciones de una persona que Si Se encuentra bajo esos requisitos.
Sobre él recae el poder punitivo que ejercen las autoridades penitenciarias
en una prision, donde ademads de imponerse sanciones y realizarse requisas,
se pautan sus horarios de visitas, quiénes pueden visitarlo, la disponibilidad
sobre sus objetos personales, la correspondencia que recibe, las llamadas que
realiza e, incluso, su forma de vestir.

En funcion de las certificaciones efectuadas, es evidente que el interno no se
encuentra sujeto a disposicion de ningln operador penal; por ende, su perma-
nencia en las precarias condiciones actuales deviene irregular y torna exigible
su inmediata y legitima resolucion.

La permanencia del Sr. Giambisi en su actual lugar de alojamiento controvier-
te palmariamente las disposiciones internacionales en materia de restriccion
de la libertad, entre ellos el art. XXV de la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, art. 9 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y art.
9 del Pacto Internacional de Derechos Giviles y Politicos.

Agravante del estado de salud

Al respecto, cabe resaltar que es jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion que “..el derecho a la vida es el primer derecho natural de
la persona humana preexistente a toda legislacion positiva que resulta garan-
tizada por la Constitucion Nacional” (Fallos: 302:1284, 310:112 y 323:1339).
Asimismo, ha entendido que la vida de los individuos y su proteccion —en es-
pecial el derecho a la salud- constituye un bien fundamental en si mismo, que
a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia personal. El
derecho a la vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del art.
33 de la CN es un derecho implicito, ya que el ejercicio de los derechos reco-
nocidos expresamente requiere necesariamente de él y, a su vez, el derecho
a la salud estd intimamente relacionado con el primero y con el principio de
autonomia personal, toda vez que un individuo gravemente enfermo no esta en
condiciones de optar libremente por su propio plan de vida. A mayor abunda-
miento, sostuvo que el derecho a la salud, desde un punto de vista normativo,
esta reconocido en los Tratados internacionales con rango constitucional (art.
75, inc. 22), entre ellos, en el art. 12 inc. “c” del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el inc. 1 de los arts. 4 y 5 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en el inc. 1 del art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (conf. Fallos 323:1339).
No desconocemos que la situacion actual en nuestro pais en lo relativo a pro-
gramas de rehabilitacion y espacios de consulta y tratamiento respecto de
los padecimientos de salud mental, se encuentra seriamente cuestionada, en
virtud de las carencias e insuficiencias de planes sociales al respecto.

Sin embargo, ante la necesidad de someter a control y tratamiento a una per-
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sona con padecimiento mental y la ausencia de programas efectivos que asi
lo permitan, la via de la restriccion de la libertad debe ser la Gltima ratio, y
menos aun debe proceder su adopcion y/o mantenimiento por Tribunales no
competentes en la materia.

Por altimo, deben tenerse presente los principios contenidos en la ley nacional
de salud mental n° 26.657, que -entre otros preceptos- establece un nuevo
procedimiento de internacion de personas, en los términos del reformulado
art. 482 del Codigo Civil. Este régimen resulta aplicable al caso, en tanto no
hay medida de caracter penal vigente para el damnificado. Su internacion se
rige exclusivamente por los términos de esta ley 26.657, en tanto la misma
reviste caracter netamente civil.

El art. 7 de la ley 26.657 establece que “e/ Estado reconoce a las personas
con padecimiento mental, los siguientes derechos: ...d) derecho a recibir tra-
tamiento y a ser tratado con la alternativa terapéutica mas conveniente, que
menos restrinja sus derechos y libertades, promoviendo la integracion fami-
liar, laboral y comunitaria™ el art. 14, a su vez, dispone que “la internacion es
considerada como un recurso terapéutico de cardcter restrictivo y sélo puede
llevarse a cabo cuando aporte mayores beneficios terapéuticos que el resto de
las intervenciones realizables en su entorno familiar, comunitario o social”; el
art. 20 establece que la internacion involuntaria de una persona debe ser con-
cebida como recurso terapéutico excepcional, en caso de que no sean posibles
los abordajes ambulatorios y solo podra realizarse cuando a criterio del equipo
de salud mediare situacion de riesgo cierto e inminente para si o para terceros,
y -por tltimo- el art. 23 prevé que el alta, externacion o permisos de salida son
facultad del equipo de salud mental y no requieren autorizacion del juez.

En el marco de los lineamientos que vienen siendo sostenidos, debe tener-
se presente la Resolucion 1230/2006 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion (B.0. 16/8/2006), mediante la que se dispuso que “e/
Servicio Psiquidtrico de Varones (U.20) y el Servicio Psiquidtrico Central de
Mujeres (U.27), ambos dependientes del Servicio Penitenciario Federal, aloja-
ran selamente a personas cuya internacion haya sido dispuesta por Magistra-
dos del Fuero Penal”.

El cese de la intervencion del fuero penal (conforme se desprende claramente
de las constancias que adjuntamos al presente) impone la inmediata libera-
cion de Alexis German Giambisi del Servicio Psiquidtrico para Varones del
Complejo Penitenciario Federal n° 1 de Ezeiza (ex Unidad 20), debiéndose pro-
ceder a su inmediata derivacion al Hospital Interdisciplinario José T. Borda, a
efectos de que un equipo interdisciplinario evalde si se dan los requisitos de
internacion previstos en la ley, con los recaudos alli expuestos, previa comu-
nicacion al Juez a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil
con competencia en asuntos de Familia y Capacidad de las Personas n° 38 y
al Defensor Publico de Menores e Incapaces del fuero civil que corresponda.

V. Prueba Como fundamento probatorio de este planteo, adjuntamos a fs. 1/3 del presen-
te las certificaciones actuariales producidas por esta Gomision.
En lo que respecta a la legitimacion, acompafiamos a fs. 4/6 copia de la Reso-
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VI. Petitorio

lucion D.G.N. 1421/07, mediante la que la Defensora General de la Nacion dis-
puso la creacion de la Comision de Seguimiento del Tratamiento Institucional
Neuropsiquiatrico que integramos.

En virtud de todo lo expuesto y de acuerdo a las consideraciones efectuadas,
solicitamos a V.S. que:

1) Tenga por interpuesta la presente accion de Habeas Corpus en favor del
damnificado Alexis German Giambisi;

2) Haga lugar a la misma y disponga en un plazo inmediato la liberacion del Sr.
Alexis German Giambisi;

3) Disponga su traslado al Hospital Interdisciplinario José T. Borda para su
evaluacion interdisciplinaria (art. 20 de la ley 26.657).

Proveer de conformidad

Sera justicia

256

X. Derecho a la salud. Salud Mental



Habeas Corpus a favor de los internos Diego Alejandro Dre y Alexis German Giambisi

//mas de Zamora, 30 de marzo de 2012.
Autos y vistos:

Para resolver en esta causa n° 6747 del registro de
la Secretaria n® 4 de este Tribunal y la n® 6773 acu-
mulada a la presente;

Y considerando:

I.- Que mediante las presentaciones efectuadas
por las Defensoras Oficiales Dras. Maria Florencia
Hegglin y Liliana Iurman se interpuso accién de
habeas corpus a favor de los internos Diego Alejan-
dro Dre y Alexis German Giambisi —fs.1/7 y 43/49
respectivamente-.

Fundan dichas peticiones en que los internos Dre
y Giambisi contintian privados de su libertad, alo-
jados en el Servicio Psiquidtrico para Varones del
Complejo Penitenciario Federal I de Ezeiza del
S.PE y anotados a exclusiva disposicion del Juzga-
do Nacional en lo Civil n° 84 y 38 respectivamente.

IL.- Que en el dia de la fecha se llevé a cabo la au-
diencia dispuesta en el articulo 14 de la ley 23.098
con los internos Dre y Giambisi, el Sr. Defensor
Oficial “ad hoc”, los miembros de los equipos tra-
tantes de cada uno de los nombrados y represen-
tantes del S.P.F.

Que en la misma expreso el equipo tratante del
interno Dre que se encuentra abocado al segui-
miento del estado psiquidtrico-psicologico del
nombrado desde el dia 24 de enero del cte. ano,
explicando que su diagndstico seria una esquizo-
frenia paranoide en diagnéstico diferencia con un
trastorno bipolar, ademas de poseer antecedentes
de abuso de sustancias.

Agregaron que luego de una evaluacion exhaustiva
determinaron que el lugar conveniente donde de-
beria estar alojado el interno Dre serfa en los hos-
pital Alvear o Borda, ya que, segtin explicaron las
licenciadas presentes en la audiencia, el programa
PRISMA se ocupa de abordar patologias agudas,
de internos que se encuentran alojados en el 4m-

bito del sistema carcelario federal con la interven-
cién de un juez penal, aclarando que Dre se en-
cuentra en condiciones de ser externado de dicho
programa debiendo continuar el tratamiento en
los hospitales antes nombrados, ya que no resulta
apropiado el actual lugar de alojamiento pues es-
capa al marco para el cual fue creado.

Refirieron que Dre se encuentra en estado agudo
y que actualmente representa riesgo para si y para
terceros en base a su estado critico, razén por la
cual necesita continuar internado en alguno de los
hospitales antes citado para su tratamiento. Agre-
g6 la médica psiquiatra que Dre no deseaba ser
internado en el hospital Borda debido a que en in-
ternaciones anteriores no estuvo bien en dicha ins-
titucion, agregando la psicéloga que tal como fue
hablado con Dre en el dia de ayer, si en el hospital
Alvear no hubiere lugar, el nombrado accederia a
ser internado en el Borda.

Por otro lado, refirié el equipo tratante del interno
Giambisi que lo trata desde el 20 de mayo del pasa-
do afio y que su patologia encuadra en una esqui-
zofrenia paranoide con antecedentes de abuso de
sustancias. Agregaron que el nombrado estd en con-
diciones de ser externado del programa PRISMA,
ya que fue declarado inimputable y cesé la medida
de seguridad impuesta, encontrandose actualmente
a disposicion del Juzgado Nacional en lo Civil n° 38.

Manifestaron ademas que el lugar correcto para
continuar el tratamiento y/o internacion, resulta
ser el hospital Borda, ya que Giambissi ha estado
internado en otras oportunidades en dicho noso-
comio y ademas se beneficiaria terapéuticamente
con los talleres artisticos que brinda dicho hospi-
tal, de los cuales ha participado activamente.

Finalmente refirieron que Giambissi contintia con
delirios mds alld de no estar en un estado “hiper
agudo’, por lo que requiere una internaciéon para
continuar con el tratamiento que estd llevando a
cabo, para que progresivamente mejore, resultando
en la actualidad un riesgo para terceros, aconsejan-
do que el lugar de internacién sea el Hospital Borda.
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Cedida la palabra a los representantes del S.PE,
solo refirieron que como consecuencia de la re-
solucion 1230/2006 se ordena que el Servicio Psi-
quiatrico Central de Varones y el Servicio Psiquia-
trico Central de Mujeres, ambos dependientes del
S.PE, debera alojar solamente a personas cuya in-
ternacion haya sido dispuesta por Magistrados del
Fuero Penal, adhiriendo a lo manifestado por los
equipos tratantes de los internos Dre y Giambissi.

Finalmente, se le cedio la palabra al Sr. Defensor
Oficial “ad hoc¢” quien refirié que ‘en primer lugar
y a fin de no entrar en reiteraciones innecesarias
hace propio los dichos vertidos por las Dras. Hegglin
e Iurman en sus escritos de habeas corpus. Sin per-
juicio de ello, cree que se debe establecer las cuestio-
nes a debatir por S.S. La primera de ellas es la que
estd orientada a determinar qué Juzgado debe con-
tinuar con el abordaje de los nombrados. En ambos
casos, es absolutamente claro que la intervencion
del Juzgado Penal ha cesado, ello atento la declara-
cién de inimputabilidad de los nombrados. Dichas
medidas, han sido confirmadas en el caso de Dre
por la Camara del Crimen y en el caso de Giambissi
por la Cdmara Nacional de Casacién Penal. Ahora
bien, en el caso de Dre la Jueza Civil interviniente,
atin antes de que Dre sea sometido a la jurisdiccion
penal no acepta lo dispuesto por la Camara del Cri-
men y asi se lo hace saber a dicho tribunal. Sobre
esta resolucion de fecha 28 de marzo destaca que no
tiene presente la citada magistrado que no estamos
hablando de una persona privada de su libertad,
sino de una persona que en su momento estaba
sometida a una medida de seguridad la cual una
vez que cesa implica que la justicia penal no deba
continuar en el contralor de la misma, sino que le
corresponde ello al Juzgado Civil que tiene que trata
la incapacidad del Sr. Dre. Distina fue la decisién
adoptada por el Dr. Aon a cargo del Juzgado Nacio-
nal Civil n° 38. Expresamente dicho magistrado re-
conoce la competencia de su juzgado en la materia
y asi se lo hace saber al hospital Borda requiriéndole
un informe de abordaje terapéutico interdisciplina-
rio conforme la ley 26657, el cual surge de la docu-
mental remitida a este Juzgado deberia ser llevado
a cabo en el dia de la fecha, con lo cual entiende que
la cuestion debatida quién debe controlar el segui-
miento psiquidtrico y psicologico de los accionantes
en este caso a quedado zanjado. Sentado lo expues-
to sefiala que siguiendo los lineamientos expuestos
por los representantes legales del S.PF. cualquier
detencion o privacion de la liberad de una persona

en un establecimiento carcelario no estd autoriza-
da, hdgase al titulo que se haga por cuanto pueden
recibir personas y consecuentemente mantenerlas
derivadas de magistrados del fuero penal, motivo
por el cual considera que de persistir esta situacion
la detencién se transforma en detencion ilegitima,
debiéndose disponer su inmediata libertad. En este
mismo sentido y en un caso similar al presente lo
resolvié el Dr. Santa Marina el 22 de diciembre de
2010 en la causa n°® 9944 del registro de la secretaria
n° 1. Ahora bien, la segunda cuestién a zanjar luego
de escuchar a los equipos tratantes es, ;qué hacemos
con los mismos?. La ley 26657 establece que resulta
necesario hacer un abordaje previo a fin de disponer
internaciones de personas con patologias psiquidtri-
cas. En ambos casos tal como surge de ambos lega-
jos, existen los informes interdisciplinarios elabora-
dos por el prisma, los que incorporan expresamente
a los mismos en dichos programas en los términos de
la ley 26657. Vale destacar que los equipos tratantes
han continuado con el abordaje de los accionantes y
a sus conclusiones aportadas en el dia de la fecha me
remito, motivo por el cual, de conformidad lo que
surge de los articulos 14 y sgtes. de la citada ley, debe
disponerse por intermedio de S.S. la internacion in-
mediata en los centros hospitalarios sefialados en la
presente audiencia y que se comunique lo resuelto a
los Juzgados civiles intervinientes a fin de que conti-
niien con el seguimiento de Giambissi y Dre. Entien-
de que de tener favorable acogida lo requerido por
la defensa deberd ser comunicada a ambos juzgado
civiles, a la Sala VII de la Cdmara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional y a la Sala IV
de la Camara Nacional de Casacion Penal como asi
también al Ministerio Publico de la Defensa ya que
es el organismo que debe continuar con la debida
asistencia de los sres. Dre y Giambissi”. —fs. 79/81-.

III.- Ahora bien y puesto a analizar sobre las cues-
tiones traidas a tratamiento, adelanto que habré de
hacer lugar a la accion articulada.

Efectivamente el interno Diego Alejandro Dre fue
declarado inimputable —articulo 34 del C.P.- y so-
breseido consecuentemente por aplicacion del ar-
ticulo 336 inciso 5to del Cddigo Procesal Penal de
la Nacion por orden del Juzgado Nacional en lo
Criminal de Instruccién n° 21, secretaria n° 165.
Por ello, dijo la Sala VII de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional que se
mantenia la internacion de Diego Alejandro Dre
en el Servicio Psiquiatrico Central de Varones del
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S.PFE.y que cesaba la intervencion del Juzgado Na-
cional de Ejecucion Penal respecto del control de
dicha medida —fs. 8/10-.-

Como consecuencia de lo dictaminado por el Su-
perior, la titular del Juzgado Nacional en lo Civil 84
manifesté que no correspondia aceptar lo decidi-
do por la Cdmara en cuanto ponia a su disposicion
el control del alojamiento de Diego Alejandro Dre
en el Servicio Psiquiatrico Central del Varones del
S.PF, agregando que el tribunal penal debi6 haber
mantenido la intervencion provisoria del respetivo
Juzgado Nacional de Ejecucion Penal hasta tanto
el juez civil aceptara lo alli decidido o se dirimiese
la cuestion de competencia —fs. 23/28-.

Distinta fue la situacién resuelta por el Juzga-
do Nacional en lo Civil n° 38 respecto de Alexis
Germéan Giambisi —quien también fue declarado
inimputable- al resolver, el 28 de febrero del cte.
ano, que lo debia evaluar el equipo profesional del
Hospital Borda en los términos de la nueva ley de
Salud Mental -ley 26.657-.

Que tal como informa el Jefe del Departamento
Judicial del C.P.E. I de Ezeiza, Giambisi fue trasla-
do al Hospital Borda y reintegrado al S.S.C.V del
C.PE. I, luego de ser evaluado por dicho nosoco-
mio, el que informé que el causante debia conti-
nuar con el tratamiento psiquétrico y psicotera-
péutico en una institucion especializada acorde a
su consumo de sustancia —fs. 73-.

Que en el dia de la fecha, la Dra. Ilundain dis-
puso que se proceda a una evolucién del interno
Giambisi a través del equipo del Hospital Borda,
quedando a criterio del Servicio de Salud inter-
viniente proceder conforme lo previsto en la ley
26.657 en caso de no resultar posibles abordajes
ambulatorios -fs. 67.

IV.- Es sabido que las personas con discapacidad
psicosocial han sido invisibles y marginadas de la
garantia de ejercicio de sus derechos fundamenta-
les en nuestra sociedad. Ello ha ocurrido merced a
que la diferencia que supone la discapacidad men-
tal ha sido percibida como motivo de segregacion
y naturalizaciéon de la exclusion concomitante.
'Como ha sido reconocido por nuestro Maximo

1 Mental Disability Rights International (MDRI) y Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS), Vidas arrasadas:
la segregacion de las personas en los asilos psiquidtricos

Tribunal en los casos “Tufano” y “R., M.J2}* con-

forman un colectivo social en particular situacion
de vulnerabilidad, fragilidad, impotencia y aban-
dono, y un grupo de riesgo con “debilidad juridica
estructural’, lo que conlleva la necesidad de una
proteccion especial de parte del derecho y del sis-
tema judicial argentino en su conjunto.

En el ano 2008 nuestro pais se comprometié a
iniciar un proceso de cambio en relacién al tra-
tamiento de las personas usuarias de los servicios
de salud mental. Esa transformacion se traduce en
una obligacion que el Estado argentino ha acepta-
do al ratificar la Convencién de los Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU (en adelan-
te Convenciéon o CDPD), la cual se encuentra en
plena vigencia e implica un profundo cambio de
paradigma en la temdtica.

Segun su art. 1, son personas con discapacidad
‘aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al in-
teractuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds.” La Con-
vencion se fundamenta en el llamado “Modelo So-
cial de la Discapacidad”, que establece que la dis-
capacidad obedece a causas preponderantemente
sociales (art. 1, 2° parr.).

Lo que se intenta es superar el sistema clasico tute-
lar de proteccion de las personas con discapacidad
que ha vulnerado en forma reiterada y diversa los
derechos humanos de este grupo social, confinan-
dolos al olvido, el abandono y la segregacion. Se ha
abierto un camino que implica un cambio desde
el clasico modelo tutelar hacia un modelo de in-
clusion, en el cual estas personas son reconocidas
como sujetos de derecho, con capacidad de deci-
sion y de ejercicio de sus derechos.

La base de la Convencion es el reconocimiento de
las propias personas con discapacidad para au-
toafirmarse como ciudadanos con igual dignidad
y valor que los demas, promoviendo y asegurando

argentinos. Un informe sobre Derechos Humanos y Salud
Mental, Siglo XXI Editores, Argentina, 2007 [en adelante,
“Vidas arrasadas”]. pag. 359.El informe completo se en-
cuentra disponible en www.cels.org.ar.

2 Ver GSJN, Expte. C 1511 XL, “Tufano, Ricardo Alberto

s/Internacion” 27-12-2005; y CSJN, Expte. C. 1195. XLII.
R., “M. J. s/insania”. 19-02-08.
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el “goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales
por todas las personas con discapacidad” (Articulo
1 CDPD). Al ratificar la Convencidn, nuestro pais
hace suyos y se obliga a respetar y garantizar, los
principios generales en los que ella se fundamenta,
los cuales estan dados por el respeto a la dignidad,
la autonomia individual, la libertad de tomar las
propias decisiones y la independencia de las per-
sonas, la no discriminacion, la participacion e in-
clusion plenas y efectivas en la sociedad, el respeto
por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la
condicién humana, la igualdad de oportunidades
y la accesibilidad (Articulo 2 CDPD).

En sintonia con los postulados de la Convencion,
recientemente el Congreso ha aprobado por abru-
madora mayoria la ley N° 26.657, (en adelante “la
ley” o “la ley de Salud Mental”), cuyo objetivo pri-
mordial es “asegurar el derecho a la proteccion de la
salud mental de todas las personas, y el pleno goce
de los derechos humanos de aquellas con padeci-
miento mental” (Art. 1).

Debido a que los sintomas que presentan las perso-
nas usuarias de los servicios de salud mental pue-
den sufrir enormes variaciones a lo largo del tiempo,
es fundamental, entonces, asegurar que se lleven a
cabo revisiones sistematicas y periddicas, a cargo de
o6rganos de supervision independientes, para prote-
ger el derecho a la libertad y para garantizar el goce
de sus derechos con la mayor amplitud posible.

En su informe sobre Salud Mental y Derecho a
la Salud, el Relator Especial sobre el Derecho a la
Salud de la ONU, Paul Hunt, afirma enfticamen-
te que las personas “deberan poder recurrir a un
organo de revision independiente encargado de
examinar periédicamente los casos de admision y
tratamiento involuntarios’, el cual deberd tener la
facultad de revocar una internacion involuntaria
en caso de que juzgue “inapropiado o innecesario”
continuar con la internacion.

En efecto, las personas que estdn sujetas a una in-

ternacion psiquidtrica involuntaria deben tener el

derecho a que su caso sea examinado ‘periddica-
» . »”3

mente” y a “intervalos razonables™.

3 Principios para la proteccion de los enfermos mentales
y el mejoramiento de la atencion de la salud mental de la
Asamblea General, op. cit., principio 17.3.

En este sentido, la CSJN defini6 inequivocamente
que para que la internacion psiquidtrica involun-
taria no se transforme en una detencion arbitra-
ria, debe asegurarse una revision judicial inme-
diata y periddica sobre la medida, mediante un
procedimiento rapido, sencillo y dotado de todas
las garantias del debido proceso. En particular, la
CSJN ha manifestado que:(...) “ la medida de pri-
vacion de libertad del paciente debe ser revisada
judicialmente mediante procedimientos simples,
expeditivos, dotados de la mayor celeridad y, si
correspondiera prolongarla por razones tera-
péuticas, ello deberd ser objeto de un minucioso
control periddico jurisdiccional obligatorio de los
motivos de la internacion, a los efectos de estudiar
si las condiciones que determinaron su reclusion
se mantienen o se modificaron en el tiempo, y
siempre en el marco de los principios y garantias
constitucionales mencionados. De no ser asi, la in-
ternacion se convierte en los hechos de una pena
privativa de la libertad sin limite de duracion (...)

(...) En esa inteligencia, resulta imperioso insistir
en que apenas hayan cesado las causas que deter-
minaron la internacidn, el paciente tiene derecho
al egreso, sin que ello implique dar por terminado
el tratamiento ya que él mismo puede optar por

continuarlo, conforme es su derecho™.

En ese orden de ideas, las personas declaradas
inimputables en razén de su padecimiento mental
no deben ser alojadas en prisiones. Asi, las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de
las Naciones Unidas prescriben “los alineados no
deberdn ser recluidos en prisiones. Se tomardn dis-
posiciones para trasladarlos lo antes posible a esta-
blecimientos para enfermos mentales.” (Regla 82).

La prescripcién de no alojamiento en prisiones
constituye un estandar internacional que, esta-
blecido en las referidas Reglas Minimas, se com-
plementa con las disposiciones de los “Principios
para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el
Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental”9
y la Convencion sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad.

Las medidas de seguridad aplicadas en casos como
el presente, tiene por finalidad proveer tratamiento
y no castigar con privacion de la libertad a quienes

4 CSJN, “R.M.J. s/Insania”, op. cit., considerando N° 10.
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no son pasibles de reproche penal. En consecuen-
cia, tampoco debieran ser alojados en Unidades
Penitenciarias- instituciones esencialmente desti-
nadas a la implementacion de penas privativas de
la libertad- quienes se encuentran bajo medidas de
seguridad curativas.

De la misma forma, dichas medidas de seguridad
dictadas en razdén de las declaraciones de inimpu-
tabilidad por padecimiento mental, poseen como
limites los principios de legalidad, razonabilidad,
proporcionalidad, igualdad y tutela judicial.

En ese orden de ideas, la Sala IV de la Camara Na-
cional de Casacion Penal en los autos “Gonzalez
Cristian Fabidn s/recurso de casacion” ha sosteni-
do que “Sobre el presente topico, con acertado cri-
terio se ha sostenido que “[l]as llamadas medidas
de seguridad para las personas incapaces de delito
que protagonizan un conflicto criminalizado, par-
ticularmente cuando se trata de una internacién
manicomial, implican una privacion de libertad por
tiempo indeterminado, que no difiere de una pena
mds que en su carencia de limite mdximo y, por
ende, por la total desproporcion con la magnitud
de la lesion juridica causada. Asi lo entendian los
codigos liberales del siglo pasado y, por ello no las es-
tablecian, o bien, cuando lo hacian era sélo para su-
plir lo que hoy, en cualquier caso de dolencia mental
grave, debe corresponder al juez civil en funcion de
disposiciones de derecho psiquidtrico. Habiendo en
la actualidad disposiciones legales de derecho psi-
quidtrico, no es racional sostener que una persona,
por el azar de haber puesto en funcionamiento las
agencias del sistema penal, resulte sometida a esa
potestad con la posibilidad de sufrir una pena inde-
terminada, que incluso puede ser perpetua. La agre-
sividad de un paciente mental no depende del azar
de la intervencion punitiva, sino de caracteristicas
de la enfermedad que debe valorar el juez civil en
cada caso (...) Dado que la internacién de pacientes
agresivos se halla legalmente regulada, no se expli-
ca una regulacion diferente para quienes son objeto
del poder criminalizante” (ZAFFARONI, Eugenio
Raul, “Tratado de Derecho Penal, Parte General”,
pag. 70, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2003).

Cerrando el cuadro que vengo analizando, en
particular del beneficiario Dre, considero que el
planteo efectuado por la Titular del Juzgado Na-
cional en lo Civil n° 84 y sin entrar en el analisis
del mismo, es dable destacar que resulta aplicable

al caso el fallo 311-1473 de nuestro mas Alto Tri-
bunal en el que ha sostenido que: “.. la promocion
de una contienda insustancial como la actitud de no
dirigir la pesquisa hacia la obtencién de un mayor
grado de conocimiento sobre el objeto procesal, sino
con orientacion casi exclusiva al logro de elemen-
tos que permitan revisar lo decidido en materia de
competencia, paralizando de hecho el tramite prin-
cipal, entrafia un grave dafio a la administracion de
justicia”; “corresponde llamar la atencion del juez
federal, si las actuaciones posteriores a la traba de
la contienda por la que dicho magistrado pretendio
desprenderse del conocimiento de la causa e hizo
saber a la Corte el rechazo del juez provincial a con-
tinuar la investigacion, encubren un conflicto insus-
tancial, contrario a la administracién de justicia y
a los derechos de los procesados que estdn privados
de su libertad” (Fallos, 3312-1895) y “los procedi-
mientos que conducen a plantear contiendas de
competencia insustanciales causan un grave dafio a
la administracion de justicia, por lo que correspon-
de advertir al magistrado que promovié innecesa-
riamente una nueva contienda” (fallos 311-1949).

Asi, con la jurisprudencia sefialada precedente-
mente, mal puede el Magistrado del fuero civil
desprenderse de la responsabilidad que le cabe en
el seguimiento de la internacién psiquidtrica del
amparado Dre, pretendiendo devolver la jurisdic-
cién a la Alzada que resolviera su competencia en
el marco de su materia especifica. De tal forma, y
mas alla del planteo que correspondiera debe con-
tinuar hasta que se resuelva lo contrario con el se-
guimiento del amparado.

A mayor abundamiento he de sefialar que el prece-
dente jurisprudencial citado ut supra queda clara
que la competencia en el caso aqui tratado es re-
sorte exclusivo de la justicia civil, tal como lo ha
entendido debidamente el titular del Juzgado Na-
cional en lo Civil n° 38.

No puedo dejar de soslayar que ha resultado fun-
damental para la decisién que he de tomar res-
pecto al cambio de lugar de internacién para los
amparados de autos los informes psiquidtricos
psicologicos efectuados por las responsables del
dispositivo de tratamiento de personas con pade-
cimiento mental alojadas en el S.PE. “PRISMA, ya
que los mismos encuadran en un todo en las pre-
visiones estatuidas en el articulo 16 y concordantes
de la ley 26.657, no resultando por ende pasibles
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de aceptacion los rechazos elaborados que podrian
efectuar un cuerpo de guardia que no ha tratado y
asistido a los amparados, ya sea de los hospitales
Borda y Alvarez a los que seran derivados.-

Otra cuestion resultard a futuro cuando luego de
realizar una seria y profunda evaluacién por par-
te de los mismos y ya con la intervencion del juez
civil competente, ejecuten medidas en el marco de
la ley nacional de Salud Mental.-

Por todo ello, es que
Resuelvo:

I.- Hacer lugar a la denuncias de habeas corpus
efectuadas por las defensoras oficiales Dras. Ma-
ria Florencia Hegglin y Liliana Iurman a favor
de Diego Alejandro Dre y Alexis German Giam-
bisi (articulo 3° inciso 2° de la ley 23.098).

II.- Ordenar la internacion inmediata de Diego
Alejandro Dre en el Hospital de Emergencia Psi-
quiatrica “Torcuato de Alvear” con asiento en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a exclusiva
disposicion del Juzgado Nacional en lo Civil n° 84
con expresa mencion de prohibicion absoluta de
su reingreso al Servicio Psiquiatrico de Varones
-ex U. 20 del S.P.E-, ello bajo apercibimiento de
lo normado en el articulo 239 del Cédigo Penal.

IIL.- Ordenar la internacion inmediata de Alexis
German Giambisi en el hospital de salud Mental
“J. T. Borda” con asiento en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, con expresa mencion de
prohibicién absoluta de su reingreso al Servicio
Psiquiatrico de Varones —ex U. 20 del S.P.E.-, ello
bajo apercibimiento de lo normado en el articu-
lo 239 del Cédigo Penal.

IV.- Hacer saber al servicio psiquiatrico para va-
rones del s.p.f. que debera en forma inmediata
proceder al traslado de los sres. Dre y Giambisi
alos hospitales citados en el punto que antecede.

V.- Comunicar a los Juzgados Nacionales en lo
Civil n° 84 y 38, a la Sala VII de la Camara Na-
cional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional de Capital Federal, al Juzgado Nacional
en lo Criminal de Instruccion n° 21 de Capital
Federal y a la Defensoria General de la Nacion,
con copia de la presente resolucion.

VI.- Proceder a la devolucion de las historias cli-
nicas y legajos personales de Dre y Giambisi al
personal penitenciario.

Andtese, registrese, oficiese, notifiquese conforme
al articulo 18 de la Ley 23.098.
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