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INTRODUCCION

Los siguientes contenidos complementan la presentacion de la transferencia
de resultados obtenidos en el marco del Proyecto titulado “Nuevas aproximaciones
socio- juridicas al modo de pensar la infancia”, que se encuentran en la filmacioén subida
a la pagina web para ser utilizada como material de ensefianza. Asimismo se pueden
consultar los trabajos publicados por lo integrantes en distintas Jornadas y Congresos,

citados en el item bibliografia.

A partir de la elaboracion de marcos teoricos utilizados por especialistas en
Sociologia juridica y en Sociologia de la infancia, los integrantes del equipo
identificamos algunas practicas surgidas de la aplicacion del marco normativo que
regula la relacion entre el Estado y los nifios. De esta manera se enuncian fortalezas y
debilidades en la implementacion de la Ley Nacional N° 26.061 de Proteccion Integral
de nifas, nifios y adolescentes (NNyA) para garantizar el interés superior del nifio

(ISN).

Ademas se explora el significado, alcance y ejercicio del derecho del nifio a
ser oido/escuchado y su participacion efectiva en los procesos judiciales y/o
administrativos que lo afectan; su vinculacion con el “abogado del nifio” y la distincion
entre dicha figura y la del Defensor Publico de Menores e incapaces. También se

refieren conflictos de articulacion entre los organismos de aplicacion de la ley nacional.

Otra de las lineas de investigacion explora y describe conflictos socio-
juridicos derivados de la situacion de nifios que nacen y/o permanecen en
establecimientos penitenciarios con sus madres e identifica programas que atienden la
formacion de su personalidad, crecimiento y desarrollo. Finalmente se abordan los
criterios judiciales utilizados para otorgar o denegar el arresto domiciliario a mujeres

embarazadas o con niflos menores de cinco afios.

Asimismo se refleja que las practicas socio-juridicas vulneran los derechos
reconocidos de los nifos y el principio del ISN no siempre prevalece al momento de

tomar decisiones judiciales y administrativas. El Estado garante de los derechos
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humanos de la infancia enfrenta los problemas del acceso a la justicia y por lo tanto a la
igualdad de posibilidades en el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios para que

alcancen su desarrollo integral.

DESARROLLO
EL DERECHO DEL NINO A SER OIDO

Conforme lo estipulado por el art. 12 de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio! (CIDN), la Ley n° 26.061 consagra en varios articulos el derecho
del nifio a ser oido (que incluye su silencio como manifestacion de su expresion).
Ademas establece que la CIDN es de aplicaciéon obligatoria respecto de todo acto,
decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte
respecto de las personas hasta los dieciocho afios de edad, sefialando que los NNyA
tienen derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten, en
todos los ambitos; como asi también tienen derecho a que su opinion sea tenida en
cuenta. En el articulo 24, esta Ley consagra la extension de ambos derechos: “a)
Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que les conciernan y en
aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su
madurez y desarrollo...”, afiadiendo que “este derecho se extiende a todos los ambitos
en que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos, al &mbito estatal,

familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo”.

! “].Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un organo apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.”

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
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A su vez, el principio de autonomia progresiva®, “implica reconocer que el
nifio, como sujeto de derecho, adquiere discernimiento a medida que crece para
comprender el sentido de sus acciones™ y constituye uno de los principios que
estructuran el sistema de derechos reconocidos por la CIDN* y es a la luz de este
principio que debe ser interpretado el articulo 27 de la Ley 26.061, relativo a las
garantias minimas que tienen los NNyA en los procedimientos judiciales o
administrativos que intervengan, los que enumera de la siguiente manera:

“a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la
nifia, nifio o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de
arribar a una decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya.
En caso de carecer de recursos econdmicos el Estado deberd asignarle de oficio un
letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte”

A partir de aqui los interrogantes planteados por el equipo fueron: ;Qué se
entiende por “derecho del nifio a ser oido”? ;A partir de qué edad los nifios pueden ser

escuchados y de qué modo? ;Qué intereses de los nifios pueden ser escuchados y quedar

2 La CIDH reconocié el desarrollo madurativo de los nifios y su influencia en la participacion procesal:
“Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion
que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es
igual a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del
niflo en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo ultimo de la
normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”, (Opinién Consultiva N° 17, parr.
100).

* FAVOT, Maria L., “Capacidad progresiva del menor y su incidencia en el régimen de capacidad civil.”, APC 2010-
1-1, Lexis Nexis.

4 La CIDN propone que el ejercicio de los derechos del nifio sea “progresivo en virtud de la evolucion de sus
facultades” (articulo 5° de la CIDN), que sienta las bases para afirmar que es deber del Estado y de la familia
promover y proteger el desarrollo del nifio o la nifia de modo que adquiera progresivamente autonomia en el ejercicio
de sus derechos.
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comprendidos en la escucha? ;Qué significa escuchar? ;Cual es el impacto que el

derecho a ser oido/escuchado tiene en la decision judicial?

Para aproximarnos a dar respuestas a estas preguntas y por lo tanto acercarnos
a conocer el derecho a ser oido -en su significado, contenido, alcance y ejercicio- los
integrantes del equipo realizamos entrevistas estructuradas, se administraron
cuestionarios a informantes clave’ y se analizaron fuentes secundarias (documentales).
Ademas se expusieron los resultados vinculdndolos con la figura del Abogado del Nifio
y la distincion de esta figura con la del Defensor Publico de Menores e Incapaces del

Ministerio Publico de la Defensa.

Las entrevistas y cuestionarios administrados fueron respondidas por funcionarios y empleados de juzgados civiles,
defensorias de menores e incapaces, integrantes de equipos técnicos del Consejo de derechos de nifias, nifios y
adolescentes y abogados del niflo.

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
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ACTIVIDAD 1

A partir de la lectura de las entrevistas transcriptas a continuacion:
L.- Identificar si el significado, contenido y alcance del Derecho del Nifio a
ser Oido, dado por los operadores juridicos, es efectivo en pos de garantizar el principio

del ISN definido en el articulo 3 de la ley 26.061.

I.- Responder a partir del andlisis de las entrevistas y de las sentencias
adjuntas: El Derecho del Nifio a ser Oido en los procesos que lo involucran ;esta

garantizado con el significado y el alcance expresado en las entrevistas?

III.- (Es suficiente la participacion del Defensor publico de menores e

incapaces para garantizar el Derecho del Nifio a ser Oido? Fundamentar.

ENTREVISTAS:

a) Significado y contenido del derecho del nifio a ser oido:

-“Hoy el nifio tiene claramente derecho a ser oido, y ello implica que tiene
derecho a ser informado de la situacion que lo rodea, de cudl es el conflicto en el que
se encuentra inmerso, cudles son las posibles soluciones o alternativas para dirimir el
conflicto, y en base a ello expresar cudl es su opinion al respecto, la que debe ser
tenida debidamente en cuenta.”

- “Oir significa escuchar al nifio diga lo que diga, independiente de lo que el
adulto quiere escuchar”.

- “Escucharlo implica empoderarlo”.

- “Entiendo que el ‘derecho del nifio a ser oido’ significa darle un espacio al
nifio de manera de conocer su vision del problema que lo involucra, las expectativas
que él tiene...”.

- “Aquel que represente una escucha activa del nifio o adolescente, que pueda
poner en valor el interés superior de éste, por encima de todo interés”.

-“Es el contacto personal entre el que decide y el niiio”.

-“A ser escuchado y tener en cuenta su opinion y su deseo”.

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
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b) Sus alcances:

-“...permite evitar que las decisiones que los afectan se tomen a sus
espaldas.”
-“Hay un reduccionismo del concepto ya que se lo asocia con lo
verbalizado ™.

-“...la edad no debe ser un limite, pues debe partirse de la idea de que el

nifio tiene capacidad suficiente para manifestar su opinion. La plena aplicacion del

articulo 12 de la CDN exige el reconocimiento v respeto de las formas no verbales de.

comunicacion, como_el juego. la expresion corporal v facial v el dibujo v la pintura,

mediante las cuales los nifios muy pequenios demuestran capacidad de comprender,
elegir y tener preferencias.”

-“Para el juez es un ‘deber’ oirlo si el nifio quiere ser oido”.

-“La escucha es un elemento mas pero no el unico”.

-“Respecto a la edad que el nifio debe ser oido, dependera del grado de
madurez, preparacion y comprension de la realidad que pueda tener cada nino...”

-“...todo nifio involucrado en procedimientos judiciales y administrativos
debe ser informado de manera que le sea facil de entender, de su derecho a ser
escuchado...”

-“Esa escucha implica sin dudas, darle la posibilidad de manifestarse, de
contar lo que siente, de explicar como vive el conflicto o situacion especial que le toca
atravesar, dar su opinion, y ademds que dicha opinion sea tenida en cuenta al
momento de resolver.”

-“Los criterios y la edad a partir de la cual se los convoca, dependeran de
las particularidades de cada caso.”

-“...los nifios son escuchados en casi todos los casos; salvo cuando por la

naturaleza de la cuestion a decidir, el tipo de proceso o la edad del nifno, el juez lo

considerase inconveniente”.

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
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-“Cuando hablamos de derecho a ser oido, consideramos dos planos
trascendentes. Por un lado, ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo
solicite, como asi también el derecho a participar activamente en todo procedimiento
sea judicial o administrativo, que lo afecte. (...) Y como segundo plano, consideramos
que para que este derecho pueda ser plenamente ejercido, tanto el abogado del nirio
como todos aquellos que trabajan en el aérea de la infancia y juventud, deberdn estar
preparados para poder asumir un rol donde el nifio/a pueda sentirse comodo y hablar,
expresar sus deseos y sentimientos..."”

-“El derecho se garantiza durante toda la etapa de desarrollo del nifio. Su
nivel y grado de madurez se tendrd en cuenta a la hora de la valoracion de su opinion
(capacidad progresiva).”

-“El derecho a ser oido, tal como lo entendemos, es aquel que puede
ejercerse libre de coacciones o temores siendo el nifio escuchado en forma plena,
fluyendo la comunicacion...”

-“...aun aquellos que no tienen voz, necesitan que el poder administrador o
la justicia les nombre un abogado especializado en nifiez para el resguardo de sus
derechos, a fin de que, justamente por su indefension, no vuelvan a ser objetos de
derechos, sino tan sujetos como aquellos que pueden darse a entender. Un niiio de
pocos dias de vida tiene derecho a participar en el proceso”.

- “No es que este derecho tenga supremacia sobre los demas, pero si es
vulnerado todos los demds seguramente lo serdan como en cascada.”

- “Siempre sin diferencia de edad”.

-“A partir de que el nifio pueda expresarse mediante las palabras y, con
anterioridad, se lo puede ver dibujar, jugar, que es una manera a ser oido o a ser

entrevistado y a conocer al nifio con el que uno trabaja”.

¢) Su ejercicio:
-“...en la practica diaria seguimos observando que algunas decisiones

Jjudiciales, se siguen adoptando a espaldas del nifio y sin haber mantenido un contacto

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
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directo con aquél, en base a una interpretacion restrictiva de la Convencion sobre los
derechos del nifio.”

-“...en la practica diaria siguen vigentes los enigmas de 1) si se trata tan
solo de una prerrogativa judicial escuchar al nifio de manera directa o indirecta o si
por el contario a Iluz de la normativa vigente es obligatorio y su
omision podria acarrear la nulidad del pronunciamiento dictado, 2) para qué y como
debemos escucharlos, 3) a partir de qué edad habria que escucharlos, si es que fuera
ajustado a la normativa vigente fijar limites etarios para el ejercicio del derecho a ser
oido, 4) si el nifio/a debe ser escuchado en todos los casos, esto es, aun cuando no
haya conflicto entre los adultos (por ejemplo en los casos de homologacion judicial de
acuerdos de tenencia o régimen de visitas), 5) si la opinion y deseos del nifio son
vinculantes para el juez.”

-“En las actas de entrevista con menores se deja constancia que el nifio
‘ . s r »
quiere’ ser oido”.

-“En la practica cotidiana en las actas que redactamos se deja constancia de
que se actuo considerando lo establecido en el art. 12 de la CIDN”.

- “Tengo dudas si realmente esta garantizado”.

- “Hay resistencias a escuchar al nifio”.

-“El derecho del nifio a ser oido se garantiza con la entrevista personal del
mismo en la sede del Juzgado, con la presencia del Defensor de Menores e Incapaces
interviniente y también con el Servicio Social del Juzgado, que es una herramienta
importante a la hora de escuchar a los nifios.”

[ * v . . . .

-“...los nifios son siempre escuchados por los jueces cuando las decisiones

. . »
que se adopten en un determinado proceso los involucran.

-“Con un ejercicio metodico de dar voz a los nifios y adolescentes en todas
las cuestiones que los atraviesen, circulando la palabra, asignandole valor y
contenido, dentro del contexto en la que es enunciada”.

-“En muchas ocasiones, lo directamente querido por el nino, tal vez, los

profesionales de la Defensoria opinan que no es lo mejor. A veces se decide en forma
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disimil a lo que el nifio desea o expresa porque hacemos jugar el interés superior del

nifio, que es superior al derecho a ser oido”.

d) Su relacion con la figura del Abogado del Niiio:

-“La funcion del abogado del niiio va mas alla de un simple asesoramiento
legal, implica la escucha activa del nifio o adolescente, es pos de su interés superior,
generandose un vinculo de confianza entre el nifio/a o adolescente y su abogado.”

-“Los deseos y necesidades de los nifios y adolescentes manifestados a su
abogado impulsan al profesional a realizar las presentaciones en sede administrativa o
Judicial, segun corresponda, a los efectos de resguardar o restituir sus derechos.”

-“Es la base troncal de la intervencion hacia una defensa técnica, siendo una
garantia para el ejercicio del derecho del nifio a ser oido.”

-“Consideramos que sin el derecho a ser oido nuestro rol no tendria sentido
real.”

“...esta relacion entre el nifio y el abogado/a debe tener lugar en un ambito

lo mas neutral posible, para que no existan ruidos en la escucha del nifio o

adolescente.”

ACTIVIDAD 2

I.- Realizar un andlisis critico del siguiente fallo: “M. 394. XLIV. Recurso de
Hecho M., G ¢/ P., C.A., sentencia del veintiséis de junio de 2012, CSIN”® (Ver fallo
de la CSJN que se encuentra en el anexo) en el que, entre otras cuestiones, la CSJIN

ha expresado:

“conviene destacar que las prescripciones de la ley 26.061 deben ser
interpretadas y aplicadas en forma integral con arreglo a nuestra legislacion de fondo.
En este sentido, las disposiciones del Codigo Civil que legislan sobre la capacidad de

los menores tanto impuberes como adultos no han sido derogadas por la ley de

6 Recurso de hecho interpuesto por la Dra. Maria Cristina Martinez Cérdoba, Defensora Publica de Menores e
Incapaces de M.S.M. ante los tribunales Nacionales de Segunda Instancia en lo Civil, Comercial y del Trabajo.
Tribunal de origen: Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. Tribunal que intervino con
anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 84. Op. Cit., Considerando 2°
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proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. En
consecuencia, de acuerdo con este régimen de fondo, los menores impuberes son
incapaces absolutos, que no pueden realizar por si mismos actos juridicos (art. 54, inc.
2 del Codigo Civil), como seria la designacion y remocion de un letrado patrocinante,

asi como la actuacion por derecho propio en un proceso, en calidad de parte”.”

ACTIVIDAD 3

I.- Buscar y leer el fallo: “G”, N° 2125, L.XLII, afo 2006, caratulado “G., M.
S.c¢/J. V., L. s/ recurso extraordinario”.

IL.- Desarrollar. ;Existe diferencia en las resoluciones segun quién solicite la
intervencion del Abogado del nifio?

III.- Juego de Roles. En base al siguiente caso uno de los participantes debera
adoptar el rol del Juez reticente a la participacion del Abogado del nifio en el proceso y
el otro participante ejecutard el rol del Abogado del nifio expresandose a favor del

derecho de su representado. (Indagar los argumentos por los que se le da o no lugar al

pedido).

La nifia M. tiene 11 arios y, en el marco de un proceso de tenencia, a través
del patrocinio del Abogado del Nirio y en el ejercicio del derecho a ser oida expresa
que anhela vivir con su mama. M. 394. XLIV. Recurso de Hecho M., G ¢/ P., C.A.,
sentencia del veintiséis de junio de 2012, CSJN.

NINOS Y MADRES EN CARCELES: ESCENARIOS DE
CONFLICTOS

La legislacion penal nacional prevé en el art. 195 de la Ley N° 24.660° la
permanencia de los nifios junto a su madre hasta los cuatro afios de edad en el

establecimiento penitenciario. Ademas el art.32 establece que “El Juez de ejecucion, o

7 Considerando 2°
8 Ley de Ejecucion de la pena privativa de la libertad sancionada el 19/06/96 y promulgada el 08/07/96, B.O. 16 de
julio de 1996.
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juez competente, podrd disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencion
domiciliaria: a) Al interno enfermo cuando la privacion de la libertad en el
establecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y
no correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalario; b) Al interno que
padezca una enfermedad incurable en periodo terminal; c) Al interno discapacitado
cuando la privacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su
condiciéon implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) Al interno mayor de
setenta (70) afos; €) A la mujer embarazada; f) A la madre de un nifio menor de cinco
(5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo”.

En relacion a este tema el Comité de los derechos del nifio (en adelante: el
Comité) ha considerado, que tanto los nifios que viven en la carcel con sus madres como
en relacion a aquellos que han sido separados de sus madres porque ellas han sido
encarceladas se debe tomar en cuenta el ISN al dictar sentencia y decidir sobre el
arresto.

“En lo que respecta a de los niflos que residen en la prision junto a sus madres
el Comité recomienda que el Estado parte garantice unas condiciones en la prision que
sean adecuadas para el pronto desarrollo del nifio, de conformidad con el art. 27 de la
Convencion. El Comité alienta al Estado Parte a que pida asistencia a este respecto,
entre otros al UNICEF y a otros 6rganos de las Naciones Unidas™.

“(...) El Comit¢ se ha referido también al impacto que tiene separar al nifio de
su madre encarcelada sobre el cumplimiento o incumplimiento de los derechos del nifio.
El Comité recomienda que se examine regularmente la atencion alternativa
proporcionada a los nifos separados de sus madres encarceladas, garantizando que se
atienden adecuadamente las necesidades fisicas y mentales de los nifios. Recomienda
que el Estado Parte siga garantizando que la atencion alternativa permita al niflo

mantener relaciones personales y contacto directo con la madre encarcelada™".

° Examen de los Informes enviados por los Estados Partes en virtud del art. 44 de la CIDN... En
TOWNHEAD, Laurel, Mujeres en la carcel e hijos de madres encarceladas: Desarrollos recientes en el sistema de
derechos humanos de las Naciones Unidas. Quaker United Nations Office, Ginebra, Suiza, abril de 2006, p. 15.

19 Examen de los Informes enviados por los Estados Partes en virtud del art. 44 de la CIDN... TOWNHEAD, Ob. Cit.
p.16
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Recomienda atn el Comité que, “(...) Cuando la acusada tenga la
responsabilidad de atender a un hijo los profesionales competentes consideren
cuidadosa e independientemente el principio del ISN (art. 3) y que ello se tenga en
cuenta en todas las decisiones relacionadas con la detencion, en particular la detencion
provisional y la condena, y en las decisiones relativas a la internacion del nifio”"'. De
esta manera, se daria cumplimiento a la obligacién asumida por el Estado consistente en
tomar las medidas apropiadas para asegurar la proteccion y el cuidado necesarios para el
bienestar de las nifas y nifios, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
debiendo para ello prestarles asistencia apropiada para el desempefio de sus funciones
en lo que respecta a la crianza. Este compromiso significa, en palabras de la CIDH, que
“el Estado se halla obligado no s6lo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el

desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar”.

De las entrevistas realizadas se observa que hay madres que conviven con su
bebé y/o nifios pequeiios en la prision. Los fundamentos de esta situacion se encuentran
en el art. 195 de la ley 24.660 de ejecucion de la pena privativa de la libertad, en sus
consideraciones se recoge que el contacto entre la madre y el nifio en las primeras

etapas de su vida, resulta fundamental.

Respecto de la prision domiciliaria, como modalidad alternativa al
cumplimiento de la pena, la reforma introducida por la ley 26.472'* a través del art. 32
establece que se podra disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencidon
domiciliaria: “(...) e.- a las mujeres embarazadas y f.- a la madre de un hijo menor de 5

afos de edad o de una persona con discapacidad a su cargo”".

La exposicion de motivos de la ley refiere que se intenta con ello evitar que

la sancidn trascienda al individuo responsable penalmente (principio de intrascendencia

"' En TOWNHEAD, Laurel, op. cit., p. 14-15.

12 La ley 26.472 fue sancionada el 17/12/08, promulgada el 12/01/09 2009. Publicada en el B.O. el 20 de Enero de
2009.En el caso de las mujeres embarazadas o madres de nifios menores de cinco afios la modificacion encuentra
sustento en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos.

3 Art. 32, Ley 26.472.
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de la pena). En los fundamentos del proyecto también se destaca que la privacion de la

libertad afecta sensiblemente al nifio.

El marco juridico brinda entonces dos opciones respecto de la situacion de los
nifos. En este sentido “(...) la primera opcion implica la privacion de la libertad de un
ninio, sometiéndolo a las consecuencias lesivas de un proceso de institucionalizacion,
solo para garantizarle su contacto con la madre. Consideramos que para estos
supuestos existen medidas menos restrictivas de la libertad para el niio como la
prision domiciliaria garantizando tanto el cumplimiento de la pena y el contacto

madre-hijo...”".

Sin embargo, en jurisprudencia posterior a la modificacién legislativa
encontramos:

El otorgamiento de la prision domiciliaria podria afectar el ISN, ya que el
domicilio propuesto para la ejecucion del arresto de la pena se encuentra en una “zona

peligrosa o de riesgo™".

Otro criterio tenido en cuenta a la hora de negar el arresto es el contenido del
informe socio-ambiental que determin6 que “(...) en la vivienda vivian 13 personas en

estado de hacinamiento y ninguno de ellos tiene trabajo registrado™"®.

Otras causales de denegacion se fundamentan en la gravedad del delito
cometido por la interna. Frente a estas situaciones la Procuracion Penitenciaria de la

Nacion sostiene:

“..el principio de legalidad deberia ser la linea rectora sin que se puedan
“inventar” requisitos para la procedencia del arresto que la ley y los tratados no

exigen...Por lo tanto la reforma a la ley solo deberia permitir mejorar las expectativas

4 Segin ALDERETE LOBO, Cap.o VIII, “La expulsion anticipada de mujeres extranjeras”, en Violencia
de genero. Estrategias de litigio para las mujeres privadas de libertad, Buenos Aires, Embajada
Britanica, Defensoria General de la Nacion, 2012, p. 265

'3 CNCP - Sala III Causa N° 15.657 “O.M.G s/recurso de casacion” Registro N° 582/12 Tribunal Oral en
lo Criminal N° 22, 03/05/12.

'6 Cfr. Procuracion Penitenciaria de la Nacion, La situacion de los derechos humanos en las cdrceles federales

argentinas, Buenos Aires, Informe 2012, Buenos Aires, 2013, p. 408
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de las detenidas de acceder al arresto no siendo posible una interpretacion en clave de
restriccion de derechos...En esta misma linea de andlisis se entiende que la presencia de
situaciones sociales insatisfactorias (vivienda, salud, etc.) no debe impedir la concesion
del arresto domiciliario. En efecto el cumplimiento de los derechos sociales y
econémicos es una responsabilidad directa del Estado, también fijadas en tratados
internacionales y en la Constitucion, por lo tanto los jueces deberian emplazar a las
autoridades para que se cumplan esos derechos al momento de conceder el arresto

domiciliario.” "’

“La prision domiciliaria (...) no debe ser concebido como un beneficio cuya
concesion depende del arbitrio discrecional del tribunal, sino que, los magistrados estan
obligados a otorgarlo cuando se verifican los requisitos para su procedencia o se
acreditan extremos que hacen inviable el cumplimiento de la detencion preventiva o de

la pena en un establecimiento carcelario.”"®

ACTIVIDAD 4

I.- Analizar dos sentencias con el objetivo de identificar cudl es el contenido
de la expresion ISN en los fallos resueltos por la Camara Federal de Casacion Penal en

los que se diriman cuestiones de arresto domiciliario.

IL.- Identificar cuales son los criterios que utilizan los jueces para otorgar o
denegar el arresto domiciliario en caso de mujeres detenidas con hijos menores de (5)

afios y/o embarazadas.

II1.- Identificar cudles son los argumentos que se utilizan en aquellos casos en
los que los hijos son mayores a 5 afos de edad y por lo tanto superan la edad establecida

por el legislador en el articulo 32 inc. F de la ley de ejecucion penal.- Desarrollar qué

17 Cfr. Procuracion Penitenciaria de la Nacion, Informe 2012, op. Cit., p. 406.

'8 GIMOL, Pinto y FREEDMAN, Diego, “Hijas ¢ hijos de mujeres privadas de la libertad. Estandares internacionales
de derechos humanos aplicables” en Mujeres privadas de libertad: limitaciones al encarcelamiento de las mujeres
embarazadas o con hijos/as menores de edad. Comunicacion Institucional — Buenos Aires, Defensoria General de la
Nacién, 2009, p. 21.
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principios se afectan al momento de denegar el arresto domiciliario o la presentacion de

los nifios como parte con patrocinio letrado.

IV.- Identificar en las sentencias cudles son las medidas apropiadas que se
adoptan para asegurar la proteccion y el cuidado necesario para el bienestar de las nifias
y nifos, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, y qué asistencia se

brinda para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza.

V.- Senalar en el dictamen del Procurador General Nacion las referencias a
los argumentos legislativos relacionados con las mujeres en carceles. Ver Dictamen y

fallo de la CSJN que se encuentran en el anexo.

VI.-Leer atentamente el fallo y responder: ;Cuales son los argumentos que se
utilizan para otorgar el arresto domiciliario a padres de hijos menores de cinco afios?
Ver fallo de la Sala IV Camara Federal de Casacion Penal “MARTINEZ ESCOBAR,
Gustavo Ratl s/recurso de casacion / CAUSA Nro. 16.036”.

VIL- Partiendo de los datos y resultados relevados a través de los ejercicios
anteriores, elaborar directrices que puedan constituir la base de futuros proyectos
legislativos que garanticen el ejercicio efectivo de los derechos de NNyA

especificamente estudiados.
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mujeres embarazadas o con hijos/as menores de edad.Limitaciones al encarcelamiento,

Buenos Aires, octubre 2008.

 UNICEF, Ministerio Publico de la Defensa, Mujeres privadas de
libertad. Limitaciones al encarcelamiento en las mujeres embarazadas o con

hijas/os menores de edad, Buenos Aires, 2009.

« UNIVERSIDAD DE CHICAGO, Facultad de Derecho Ministerio
Publico de la defensa “Women in prision en Argentina. Causes conditions,
consquences”, Informe elaborado por la DGN, Avon Global Center for Women
and Justice y las Clinicas de Derecho Internacional de Derechos Humanos de la

de la  Universidad de Cornell Mayo 2013  disponible en
http://www.mpd.gov.ar/uploads/documentos/Argentina_report final web.pdf

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
Directora: Laura N. Lora - Programacion cientifica 2010-2012. GEF Pdgina 29


http://www.mpd.gov.ar/uploads/documentos/Argentina_report_final_web.pdf

Programa de Transferencia de Resultados de la Investigacion

«  ZAFFARONI Raul., ALAGIA A., SLOKAR A., Derecho Penal. Parte
General. Buenos Aires, Ediar, 2002.

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
Directora: Laura N. Lora - Programacion cientifica 2010-2012. GEF Pdgina 30



Programa de Transferencia de Resultados de la Investigacion

JURISPRUDENCIA

« CFCP- Sala III Causa N° 7280, “E. A. K., s/recurso de casacion”
27/12/06

« CFCP- Sala IV Causa N° 14564 “N. .R. L. B., s/recurso de casacion”
06/03/12

« CFCP- Sala IV Causa N° 15008, “S.S.A., s/recurso de casacion”
27/03/12

« CFCP - Sala II Causa N° 15.657 “O.M.G s/recurso de casacion”
Registro N° 582/12 Tribunal Oral en lo Criminal N° 22, 03/05/12

« CFCP - Sala IV Causa N° 15.736 “S.B.P s/recurso de casacion”,
11/10/2012

« CFCP- Sala II Causa N° 13175 “V:M:P s/recurso de casacion”
17/05/2011

¢ CFCP- Sala IV Causa N° 13725. Resolucion del: 24/05/2011

«  CFCP - Causa N° 15736 “S. B. P. del P., s/recurso de queja” 11/10/2012

« CFCP- Sala II Causa N° 15691 “N. M., L. s/recurso de casacion”
29/08/12

« CFCP- Sala IV Causa N° 13309: “N. R., M. s/recurso de casacion”
14/04/11

«  CFCP- Causa N° 13725 “P., E. s/recurso de casacion” 24/05/11

+  CFCP- Causa N° 14026 “A., M. s/recurso de casacion” 01/08/11

«  CFCP- Causa N° 14373: “F., J. E. s/recurso de casacion” 08/12/11.

«  CFCP- Causa N° 14468: “S., M. C. s/recurso de casacion” 10/02/11

e CFCP- Sala I Causa N° 15.656: “Rossi, Maximiliano A. s/recurso de
casacion” 10/06/12

e CFCP-Sala II Causa N° 13.142 “Andrada, Omar Antonio s/recurso de
casacion” 24/05/11

Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
Directora: Laura N. Lora - Programacion cientifica 2010-2012. GEF Pdgina 31



Programa de Transferencia de Resultados de la Investigacion

* CFCP-Sala IIT Causa N° 11.331 “Bagnato, Adolfo Humberto. s/recurso
de casacion” 15/11/09

*  CFCP-Sala III Causa N° 7.280 “Espindola, Alejandra Karina s/recurso de
casacion” 27/11/06

* CFCP-Sala III Causa N° 13.865 “Rodriguez, Victor Daniel s/recurso de
casacion” 15/06/11

* CFCP-Sala IV Causa N° 15.288 “Aguilera, Maximiliano s/recurso de
casacion”, 01/08/11

e CFCP-Sala 1V Causa N° 16.036 “Martinez Escobar s/recurso de
casacion” 16/10/12

«  CNACKC- Sala VII Causa N° 32.095 "Mannocci, Héctor" 26/06/2007

« CNACKC- Sala VII, causa n° 33.822, "Pachi, Hilda", 05/03/2008

«  CIDH- Opinion Consultiva. “Condicion juridica y Derechos humanos de
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 MEDINA Laura Vanesa, Cap. 2 “El trabajo infantil en tension directa
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N. (Coord.) Sociedad e Instituciones. El modo de pensar la infancia Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Editorial, Eudeba, pags. 37 a 64, 2011, ISBN 978-
950-23-1869-1. Argentina
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Proyecto UBACyT: “Nuevas aproximaciones socio-juridicas al modo de pensar la infancia” -
Directora: Laura N. Lora - Programacion cientifica 2010-2012. GEF Pdgina 33



Programa de Transferencia de Resultados de la Investigacion

Adolescentes. Debates socio-juridicos en Argentina y Brasil”, en Libro de
ponencias del V Congreso Mundial por los derechos de la Infancia y la
Adolescencia. “Infancia, Adolescencia y Cambio Social” San Juan, Republica
Argentina, Foro de discusion N° 1. Infancia, Adolescencia y
Derechos: “Infancia, Adolescencia, Acceso a la Justicia y derecho a ser oido”,
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2012, E-Book, ISBN-13: 978-987-22783-1-1. Disponible en
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Otero Juan Manuel, Solange Delannoy (Comps.) XIII Congreso Nacional y III
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Rosa, Provincia de La Pampa, Argentina Argentina CD del Congreso ISBN:
978-950-863-162-6. Con referato.

* LORA Laura Noemi, MEDINA, Laura Vanesa, CUSTODIO ALVES
Raquel, “El ejercicio y el alcance del derecho a ser oido de Nifias, Nifios y
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ANEXO. FALLOS PARA REALIZAR ACTIVIDADES
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Cgm@ m& Cgmm @W Causa N° 14.564 -Sala — C.N.C.P

“NUNEZ ROMERO, Lorena
Beatriz s/rec. de casacion”

REGISTRO N° 213/12

/Na ciudad de Buenos Aires, a los 6

dias del mes de marzo del afio dos mil doce, ser@iBala IV de la
Camara Federal de Casacion Penal integrada parcebrdMariano H.
Borinsky como Presidente y los doctores Juan C&dmsignani y Gustavo
M. Hornos como Vocales, asistidos por el Secretrinante, a los efectos
de resolver el recurso de casacion interpuestol8145 de la presente
causa nro. 14.564 del registro de esta Sala, tadatu“NUNEZ
ROMERO, Lorena Beatriz s/recurso de casacion”; de la (RESULTA:

|. Que el Juzgado Nacional de Ejecucion Penal hyen el
legajo 119.178 de su registro, con fecha 23 d@jdai2011, resolvié no
hacer lugar al pedido de arresto domiciliario deeba Beatriz Nuiez
Romero (fs. 126/130 vta.).

ll. Que contra dicha resolucién la Defensora RabDficial,
doctora Flavia Vega, asistiendo a la antes nombmatpuso recurso de
casacion (fs. 132/145), el que fue concedido 448/148 vta..

lll. Que la recurrente invoco la via recursivaysta en los dos
incisos del art. 456 del C.P.P.N..

En primer lugar, relat6 los antecedentes del gasoordd que
mediante la previa intervencion de esta Sala IVhagia dispuesto la
intervencion del Asesor de Menores.

Por la via prevista en el inciso primero delcattt 456 del
C.P.P..N., la recurrente sostuvo que la decisidn‘aeuo” resultaba
violatoria de los arts. 3 y 32 inciso f de la 164,660, “la que debe ser
interpretada en aras de proteger el interés supkimifio principalmente
el de preservar el vinculo con su madre, de acuei@normado or los arts.
6y 9.1y ccdantes de la Convencion de los DeredRbNifO...".

ExplicO que la denegatoria de prision domiciiase habia



fundado en dos elementos. El primero de ellosivelat la edad de los
menores y el segundo tuvo en consideracion quedo®res, antes de que
su madre fuera detenida, ya se encontraban aldmkalos abuelos.

En cuanto al primer elemento, la defensa recquaédos hijos
de su asistida eran mayores de 5 afos (limite gicepor la ley para la
concesion del instituto de prision domiciliaria, aficiso f, del art. 32 de la
ley 24.660). Afirmo que dicha norma debia ser prada “en conjuncion
con la normativa internacional que ampara la poddecdel vinculo
materno —infantil y del derecho del nifio a creaerg a sus padres,
interpretacion global que en pos del principio “ptwomine”
(especificamente en el caso se menciona el inse@yior del nifio y el
principio de la progresividad) debe primar por gobwalquier requisito
objetivo que imponga una normativa local.”.

En dicha inteligencia, la defensora sostuvo ¢lieie de edad
debia operar como una pauta orientadora, “mas moocon limite
infranqueable en virtud del cual los jueces no f@rddecretar la detencién
domiciliaria en otros casos.”.

Seguidamente, expres6 que las particularidadesade -en
especial el informe confeccionado por el doctolidtAlvarez, en su
caracter de Asesor de Menores-, daban cuenta cargémer el encierro de
Nufiez en un establecimiento penitenciario conllevaulneracion de
derechos fundamentales de sus hijos.”.

Asimismo, la recurrente transribi6é algunos parmtestacados
gue surgian de dicho informe. Explico que si b@nHijos de su asistida
vivian en Moreno con sus abuelos antes de la détede Nufiez, lo cierto
era que “se encargaba de ellos..” y “[u]tilizab&ieshpo en el cuidado de
sus hijos”.

Insistio en que en el caso de autos, el intengsrior de los
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nifos imponia la concesion de la prision domiddiaRecord6 que el
beneficio en cuestion no implicaba la libertad deidk, sino mas bien un
cambio de modalidad de cumplimiento de la penaid@ép oportunamente
impuesta. Al respecto, afirmo: “No debe confundiaseaturaleza juridica
de cada instituto, pues aqui no se trata de ummedgide naturaleza
liberatoria.”.

Por otra parte, la defensora se quejo, pueetisihn recurrida
fue adoptada por el titular del Juzgado Nacion&jdeucion Penal n° 1 sin
dar intervencion previa a [la] defensa ni a la digc”. En dicha
inteligencia, sostuvo: “Asi, sin mas, sin contramtio, sin ventilar a prueba
los contundentes informes a favor de la prisionidibiaria de [su] asistida
y sin intervencion fiscal, finalmente el dia 23jdrio del corriente afio
resolvié denegando la prision domiciliaria...”.

Sostuvo que el tribunal habia limitado su actuae cumplir
con la “formalidad” de correr vista al Asesor dendees, tal como le
indicara esta Sala IV en su anterior intervenciigue habia dictado la
resolucion recurrida desatendiendo las pautas adbezn el dictamen del
doctor Atilio Alvarez -Asesor de Menores e Incaaceén dicha direccion,
sostuvo que “se dio lugar a la produccién del dieta...pero sin siquiera
someterlo a sustanciacion (...) no hubo intervend®itas partes...”.

Asimismo, el recurrente manifesté que “en el aesautos no
existié ningun aspecto negativo informado, séstada negativa basada
exclusivamente en que este supuesto exhorbitagigdaibilidades de
otorgamienyo de prisién domiciliaria, desde laaegntacion interna.”.

Finalmente, solicitd que se otorgue la prisiomuobdiaria de
Lorena Beatriz Nuiiez Romero. Hizo reserva del tederal.

IV. Que en el marco de la realizacion de la auxlgeprevista
por el art. 465 bis, en funcién del art. 454 dé?.€.N. (texto segun ley

26.374), de la que se dejo constancia en aut@sesentaron el Defensor



Publico Oficial de Menores e Incapaces nro. 2,aalisé Atilio Alvarez y
la Defensora ad hoc de la Defensoria Publica deoksmro. 2, doctora
Verdnica Polverinio, ambos en representacion dehims menores de
Lorena Beatriz Nufiez Romero. Efectuado el sorteteylgpara que los
sefores jueces emitan su voto, resultd el siguierden sucesivo de
votacion: doctores Mariano H. Borinsky, Juan Ca@esiignani y Gustavo
M. Hornos.
El sefiofjuez Mariano H. Borinsky dijo:

|.Previo a ingresar al tratanede los agravios traidos a
estudio por la Defensora Publica Oficial, es prepesordar que con fecha
15 de marzo de 2007, en el marco de la causa B08.del Tribunal Oral
de Menores nro. 1 de esta Ciudad, Lorena Beatrix BRUIROMERO fue
condenada por el delito de robo agravado por suso@mcon arma de
fuego, a cumplir la pena de seis (6) afios y ocheemde prision.

Que el 24 de mayo de 2011, la asistencia legéctrica de
Lorena Beatriz NUNEZ ROMERO solicité su incorporacal régimen de
prision domiciliaria. De conformidad con lo preaigior el articulo 32 de la
ley 24.660 (modif. por ley 26.472, publicada erBeD. el 20/01/09) la
Defensa fundo la pretension en que la interna teesehijos (O.X.S de 12
afnos, L.A.S. de 10 y S.N. de 7 afos de edad).

Por su parte, el representante del MinisterioliBailf-iscal,
considerd que no correspondia hacer lugar al pel@ithoDefensa, toda vez
gue, a su criterio, la situacion de la internamuadraba en el presupuesto
del articulo 32, inciso f), de la ley 24.660.

De conformidad con lo resuelto oportunamenteepta Sala IV
en la causa nro. 13.309: “NUNEZ ROMERO, Lorena Beaf recurso de
casacion”, resuelta el 14 de abril de 2001, regfistbajo el nimero 14.773

el juez de ejecucion resolvié dar intervencion Bééensoria Publica de
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Menores e Incapaces. Dicha intervencion era naaesarel adecuado
resguardo del derecho a ser oido de los nifiosrga ta cuestionada
intervenciéon estatal los ha separado de su maetepgdido de prision
domiciliaria es efectuado principalmente en su nentharticulo 12 de la
CDN), pues aquel organo es el que se encuentrangelicoones de alegar,
objetivamente y de un modo no condicionado, sdiyrerdo, en tanto debe
intervenir“en todo asunto judicial o extrajudicial que afed¢sgpersona o
bienes de los menores o incapacgguedeentablar en defensa de éstos
las acciones y recursos pertinentgsit. 54 de la ley 24.946).

Afs. 107/111 vta., se presento el DefensoriPdlble Menores
e Incapaces, doctor José Atilio Alvarez, quien ylosy fundo en la
Convencion de los Derechos del Nifio y en las Ratgd3angkok (Reglas
de las Naciones Unidas para el tratamiento deelesgas y medidas no
privatias de la libertad para las mujeres delintegria conveniencia de la
prision domiciliaria requerida en representaciofoddres nifios menores.

El 27 de mayo de 2011, el juez a cargo de lauején de la
pena dispuso tener presente las actuaciones agsgqgadSecretaria y pasar
los autos a resolver (ver fs. 125).

En oportunidad de resolver, el juez de ejecuafdmo que en
el presente cas@e encuentra acreditado que cada uno de los ldp$a
interna a la fecha excede la edad tenida en cupnotael legislador al
sancionar la ley 26.472. Corresponde concluir, ents, que la situacion
no se encuentra incluida en la hipotesis de la rmomencionada, ya que
estamos ante niflos mayores de cinco afos, y diafhite Iltemporal —
contrariamente a lo interpretado por las defensésia y de menores-
resulta ser una cuestion que la discusion parlamenide la Ley 26.472
(...) ha sido expresamente tenido en cuenta, en saieto del contenido
de los tratados internacionales, para evitar que madre, con un hijo en

determinada franja etaria (hasta cinco afnos), se &e la obligacién de



institucionalizar al menor.”.

Seguidamente, el juez afirmo quf:] a separacion de la vida
familiar entre padres e hijos es una consecuenciuscada ni deseada
por la ley penal, pero inherente al encarcelamiegnaun establecimiento
estatal de régimen cerrado.

Que en virtud de las constancias obrantes ensauiebo
sefalar que no advierto la existencia de algunaasitbn especial que
determine la procedencia de la prisiéon domiciliss@icitada, toda vez que
la posicién en que se encuentran actualmente ks rimenores de edad
resulta ser la misma que existia al momento detaretion de la interna
por el grave hecho por el cual fuera condenadajyaen aquél momento
sus hijos vivian con los abuelos en la Ciudad degdio, aunque antes de
su detencion ella se encargaba de ellos, y entigadidad la situacion se
mantiene, esto es que los nifios se encuentranredagepor sus abuelos,
quienes se ocupan de cuidarlos, asistirlos en seesidades basicas y
brindarles afecto y contencién, como también désae algin tiempo se
vienen realizando las visitas de la interna NuinemBro con sus hijos
dentro del programa piloto para la asistencia juc@de mujeres privadas
de libertad de la Defensoria General de la Nacion.

Es decir, que los menores antes de la deten@da thterna
Nufiez Romero ya se encontraban a cargo de los @byeésta situacion,
no ha variado al presente, en tanto que los probkede salud esgrimidos
ahora respecto de los abuelos no parecia ser uthobk® como tampoco
la ausencia de los padres de los menores, circanita que por otra parte
la defensa no acredité que hayan variado a puntddafectar o colocar a
los menores en una situacion de grave vulneraldlidpor lo que
continuando los tres menores a cargo del cuidadsudeabuelos maternos,
quienes contarian en principio con los debidos wedpara su

manutencion y
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crianza hasta tanto la interna se encuentre en woiles de acceder a
algun tipo de libertad anticipada, es que entieng® en el caso no se
verifica ninguna situacion especial para accedén sequerido.” (ver fs.
126/131).

En definitiva, el juez de ejecucion penal resohachacer lugar
al pedido de arresto domiciliario solicitado endiade la interna. Contra
dicha decision, la Defensa interpuso interpusorekgnte recurso de
casacion (fs. 132/145).

Il. La cuestion a resolver se centra en verifgdatorresponde
integrar a Lorena Beatriz NUNEZ ROMERO al régimes prision
domiciliaria. La inspeccion jurisdiccional que selama habra de cefiirse
entonces a la concreta aplicacion de los precemtosenidos en los
articulos 32, inciso f, 33 y 34 de la ley 24.66tnedif. ley 26.472-,
normativa ésta que, a la luz de el interés de leisomes, expuesto en el
recurso de casacion, debera ser ponderada juntéosgoreceptos con
jerarguia constitucional incorporados a nuestraaddagna por el art. 75
inc. 22 -especificamente-, el principio rector‘deerés superior del nifio”
contenido en el articulo 3.1. de la Convencionesbds Derechos del Nifio.

Bajo tales pautas, resulta primordial que elocaga
suficientemente sustanciado a los fines de dotéwsajueces de la
informacion pertinente y suficiente para decidilasimorigeracion del
régimen de prision preventiva que se solicita ecifin de los intereses de
los nifios, seria necesaria e idonea para asegarltos términos de la
normativa citada.

En funcion de ello, y tal como lo ha resuelt@&&la -con una
integracion parcialmente distinta que la actuallaecausa “Moro” (Nro.
9764, Reg. Nro. 11.027, rta. el 17/11/08), resnkéudible la intervencion

de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces aglecuado resguardo



del derecho a ser oido de los nifios en tanto lstiomada intervencion
estatal los ha separado de su madre y el pedigagién domiciliaria es
efectuado principalmente en su nombre (articuldella CDN), pues aquel
organo es el que se encuentra en condicionesgkr abbjetivamente y de
un modo no condicionado, sobre el punto, en tasbe thtervenir “en todo
asunto judicial o extrajudicial que afecte la paeso bienes de los menores
0 incapaces” y puede “entablar en defensa de Est@gciones y recursos
pertinentes” (art. 54 de la ley 24.946).

De la resefia efectuada en el acapite | del preserto surge
gue -en atencién a lo resuelto por esta Salaigelde Ejecucion dispuso la
intervencion al Defensor Publico de Menores e lacap en el marco del
incidente de prision domiciliaria. Sin embargogénaso de autos, el juez
omitio correr traslado del informe tanto al repreéaate del Ministerio
Plblico Fiscal, a fin de que emitiera nuevamentdisiamen y opinara a
partir de lo informado por el doctor Alvarez, coenla Defensa de NUNEZ
ROMERO.

Ahora bien, cabe sefialar que el sustento destduaon que
concede o deniega el arresto domiciliario, debe@@secuencia necesaria
de una valoracién judicial que preserve la bildigad propia de los
procesos contradictorios.

En tales circunstancias, cobra virtualidad el agradel
recurrente en cuanto que a la falta de notificaeida Defensa, asi como
también la ausencia de dictamen fiscal respectofibeine presentado por
el Asesor de Menores implico, en el caso de autwsafectacion al debido
proceso legal y al derecho de defensa en juicioh&d falencias, me
conducen a anular el decisorio recurrido en videdo previsto en el art.
167, incisos 2° y 3°, del Cbédigo Procesal Pendhdéacion.

[1l. En definitiva, propongo al acuerdo hacerdugl recurso de

casacion interpuesto a fs. 132/145, anular laweswl de fs. 126/131 y
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remitir las presentes actuaciones al tribunal dgear a fin de que se
desinsacule un nuevo Juzgado de Ejecucion Penalcgugnie su

sustanciacion conforme a derecho, garantizanduoparcialidad objetiva
del juzgador. Sin costas en esta instancia (aotit8lde la Constitucion
Nacional y articulos 167, incisos 2°y 3°, 470, $&B1 del C.P.P.N.).

El sefiofjuez Juan Carlos Gemignanidijo:
|. Previo a ingresar al tratamede los agravios traidos a
estudio por la Defensora Publica Oficial, es peoesordar que con fecha
15 de marzo de 2007, en el marco de la causa 308.del Tribunal Oral
de Menores nro. 1 de esta Ciudad, Lorena Beatrix BRUROMERO fue
condenada por el delito de robo agravado por suso@mcon arma de
fuego, a cumplir la pena de seis (6) afios y ocheemde prision.

Que el 24 de mayo de 2011, la asistencia legactrica de
Lorena Beatriz NUNEZ ROMERO solicit6 su incorporacal régimen de
prision domiciliaria. De conformidad con lo preaigior el articulo 32 de la
ley 24.660 (modif. por ley 26.472, publicada erBeD. el 20/01/09) la
Defensa fundo la pretension en que la interna teesehijos (O.X.S de 12
afnos, L.A.S. de 10 y S.N. de 7 aflos de edad).

Por su parte, el representante del MinisterioliBailf-iscal,
considerd que no correspondia hacer lugar al peditloDefensa, toda vez
gue, a su criterio, la situacion de la internamou@draba en el presupuesto
del articulo 32, inciso f), de la ley 24.660.

De conformidad con lo resuelto oportunamenteepta Sala IV
en la causa nro. 13.309: “NUNEZ ROMERO, Lorena Beat recurso de
casacion”, resuelta el 14 de abril de 2001, regfistbajo el nimero 14.773
el juez de ejecucion resolvio dar intervencion Bédensoria Publica de

Menores e Incapaces. Dicha intervencion era naaesarel adecuado



resguardo del derecho a ser oido de los nifiosren ta cuestionada
intervencion estatal los ha separado de su maetegdido de prision
domiciliaria es efectuado principalmente en su nmenfarticulo 12 de la
CDN), pues aquel 6rgano es el que se encuentrangliciones de alegar,
objetivamente y de un modo no condicionado, sdlpergo, en tanto debe
intervenir‘en todo asunto judicial o extrajudicial que afetdepersona o
bienes de los menores o incapacgguedeentablar en defensa de éstos
las acciones y recursos pertinentdgit. 54 de la ley 24.946).

Afs. 107/111 vta., se present0 el DefensoriPalble Menores
e Incapaces, doctor José Atilio Alvarez, quien pi@sty fundé en la
Convencién de los Derechos del Nifio y en las Ratgd3angkok (Reglas
de las Naciones Unidas para el tratamiento deeldsgas y medidas no
privativas de la libertad para las mujeres delinte® la conveniencia de la
prision domiciliaria requerida en representaciofoddres nifilos menores.

En oportunidad de resolver, el juez de ejecuafmo que en
el presente casse encuentra acreditado que cada uno de los ldpsa
interna a la fecha excede la edad tenida en cupotael legislador al
sancionar la ley 26.472. Corresponde concluir, eots, que la situacion
no se encuentra incluida en la hipotesis de la romencionada, ya que
estamos ante niflos mayores de cinco afos, y diahite ltemporal —
contrariamente a lo interpretado por las defensésia y de menores-
resulta ser una cuestion que la discusion parlaeweatle la Ley 26.472
(...) ha sido expresamente tenido en cuenta, en sareto del contenido
de los tratados internacionales, para evitar quea madre, con un hijo en
determinada franja etaria (hasta cinco afios), sa &g la obligacion de
institucionalizar al menor.”.

Seguidamente, el juez afirmé qlf:] a separacion de la vida
familiar entre padres e hijos es una consecuenciuscada ni deseada

por la ley penal, pero inherente al encarcelamiegnain establecimiento
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estatal de régimen cerrado.

Que en virtud de las constancias obrantes ensauiebo
sefalar que no advierto la existencia de algunaagiton especial que
determine la procedencia de la prision domicilias@licitada, toda vez que
la posicién en que se encuentran actualmente ks menores de edad
resulta ser la misma que existia al momento deetarttion de la interna
por el grave hecho por el cual fuera condenadagyaen aquél momento
sus hijos vivian con los abuelos en la Ciudad deelo, aunque antes de
su detencidn ella se encargaba de ellos, y entlaadidad la situacion se
mantiene, esto es que los nifios se encuentranredagepor sus abuelos,
quienes se ocupan de cuidarlos, asistirlos en segsidades basicas y
brindarles afecto y contencién, como también désade algun tiempo se
vienen realizando las visitas de la interna NufiemBro con sus hijos
dentro del programa piloto para la asistencia juc@de mujeres privadas
de libertad de la Defensoria General de la Nacion.

Es decir, que los menores antes de la deten@da thterna
Nufiez Romero ya se encontraban a cargo de los ebygeésta situacion,
no ha variado al presente, en tanto que los probkede salud esgrimidos
ahora respecto de los abuelos no parecia ser utaobk como tampoco
la ausencia de los padres de los menores, circaoista que por otra parte
la defensa no acredité que hayan variado a puritdeéafectar o colocar a
los menores en una situacion de grave vulnerahdlidpor lo que
continuando los tres menores a cargo del cuidadeudeabuelos maternos,
quienes contarian en principio con los debidos wedpara su
manutencién y crianza hasta tanto la interna saientre en condiciones
de acceder a algun tipo de libertad anticipadagas entiendo que en el
caso no se verifica ninguna situacion especial pacxeder a lo
requerido.” (ver fs. 126/131).



En definitiva, el juez de ejecucion penal resohadhacer lugar
al pedido de arresto domiciliario solicitado endiade la interna. Contra
dicha decision, la Defensa interpuso interpusecalnso de casacion, cuyos
agravios seran tratados a continuacion (fs. 132/145

ll. La cuestion a resolver se centra en verifgiarorresponde
integrar a Lorena Beatriz NUNEZ ROMERO al régimen dktencion
domiciliaria. La inspeccion jurisdiccional que selama habra de ceiiirse
entonces a la concreta aplicacion de los preceptaenidos en el articulo
10 del Codigo Penal y en los arts. 32, inciso fy 33l de la ley 24.660 -
modif. ley 26.472-, normativa ésta que, a la luzriterés de los menores,
expuesto en el recurso de casacion, debera seefamiadjunto con los
preceptos con jerarquia constitucional incorporadusestra Carta Magna
por el art. 75 inc. 22 -especificamente-, el ppiwirector del “interés
superior del nifio” contenido en el articulo 3.1lal€onvencion sobre los
Derechos del Nifio.

En dicha direccion corresponde recordar que larmeio
constitucional del afio 1994 inclugéntro del bloque constitucional a la
Convencion de los Derechos del Nifio. En la Convense establecen dos
pautas en base a las cuales se deberan analiabtitgsciones del Estado:
1) el interés superior del nifio y 2) la efectivid#el los derechos de la
Convencion (arts. 3.1y 4, respectivamente).

Al respecto cabe sefalar, que F@lincipio regulador de la
normativa de los derechos del nifio se funda emgaidad misma del ser
humano, en las caracteristicas propias de los siffeen la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprdwauniento de sus
potencialidades asi como en la naturaleza y alearde la Convencion
sobre los Derechos del Nifo (...) A este criteaa de cefirse las acciones
del Estado y de la sociedad en lo que respedaadteccion de los nifios

y ala promociony preservacion de sus derech@@drte IDH, Opinion
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Consultiva 17/2002, del 28 de agosto de 2002).

En tal sentido, también la Corte Suprema de clastie la
Nacién ha dicho quél)a consideracion rectora del interés superiof de
nifio que establece la Convencion sobre los Deredebdlifio, lejos de
erigirse en una habilitaciéon para prescindir de #odiorma juridica
superior, constituye una pauta cierta que origntandiciona la decision
de los tribunales de todas las instancias llamaalogsizgamiento de los
casos, incluyendo, obviamente, a la Corte cuandocegue a la
hermenéutica de los textos constitucionalgésllos 324:975).

Bajo tales pautas, corresponde analizar, en dascplares
circunstancias del presente caso, la posibilidadudela interna pueda
cumplir la condena o parte de ella en prision ddmi@. En dicha
direccion, cabe recordar qU@a prision domiciliaria no es un instituto
ligado al régimen progresivo y no tiene relaciéguha con la evolucion
del condenado en funciéon del tratamiento aplicady' (LOPEZ, Axel;
MACHADO, Ricardo: Analisis del régimen de ejecucpienal, Fabian Di
Placido Editor, Buenos Aires, 2004, p. 150). Sétrantonces, de una
modalidad de cumplimiento de la pena.

Dicho beneficio se encuentra legislado tantd @odigo Penal
como en laley 24.660 (arts. 10y 32 y 33, respactente). Recuerdese que
la entrada en vigencia de la ley 26.472 (B.O. 219, modificatoria de
la 24.660) ampli6 el catdlogo de supuestos endesg permitia el arresto
domiciliario de las personas que estaban cumpliemaocondena.

De esta manera, se previo -entre otros- eldada madre
de un nino menos de cinco (5) afios o de una pexsmndiscapacidad a su
cargo” como un supuesto para esta modalidad de cumplioderia pena.
Se ha sostenido qtie.la prision domiciliaria resulta una soluciéon mase
aceptable para aquellos casos en que el encierroetario implica un
desmedro que va mas alla de las restricciones ates a la ejecucion de

la pena. Se intenta humanizar la ejecucion de laapprivativa de la



libertad..." (LOPEZ, Axel; MACHADO, Ricardo: op. cit., p. 150).

Cabe sefnalar que, en el caso de autos, las etlalbsnifios en
cuyo interés superior se solicita la prision dohaida, excedieron el limite
etario establecido por la norma en cuestion. Nagese a la fecha de la
decisioén recurrida, los menores tenian doce (123,(d0) y ocho (8) afos
de edad. Tampoco puede desconocerse que, encarseaed juego el
“interés superior del niio”, procede una interprEta mas amplia de las
normas en juego, en miras al respeto de otrosipriscgue se entrelazan
con aquel que, en este caso, ampara a los nifgzhea:principio pro
homine pro libertatis deintrascendencia de las penastima ratio, entre
otros.

Tal como surge de lo resefiado en el acapitedrdeknte voto,
el juez, al denegar la posibilidad de la prisiomauliaria, sostuvo que el
principio general es que las penas de prision debegumplidas en los
establecimientos carcelarios y que NUNEZ ROMERGdio no cumple
con las condiciones fijadas por la ley para la esiin del beneficio, sino
que tampoco se encontrarian los menores en urekisiluque permita
hacer excepcién a dicho principio general.

Sin embargo, la solucion propugnada por el juegjdcucion
no es, a mi entender, la que mejor se ajusta altieyea las constancias de
la causa. Veamos.

En primer lugar, no puede desconocerse quetetésmsuperior
del nino" debe ser interpretado en cada caso emetonVale recordar que
“(e)n aras de la tutela efectiva del nifio, toda déei estatal, social o
familiar que involucre alguna limitacion al ejeraxcde cualquier derecho,
debe tomar en cuenta el interés superior del nifijpstarse rigurosamente
a las disposiciones que rigen esta matef@drte IDH, Opinidon Consultiva
OC 17/2002, del 28 de agosto de 2002).

En este sentido, la Convencidn establece quedtalos se
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comprometeran a evitar que los menores sean segadmisu nucleo
familiar y s6lo en los casos en que esto no sabalppgeniendo en miras el
interés superior del nifio, deberan intervenir endsetensa. Entonces,
corresponde a los Estados arbitrar los medios agosspara que la
proteccion de los nifios se logre en el ambitoudmedio familiar.

Bajo tales condiciones, resulta insoslayableraalsi, en las
particulares circunstancias del caso de autos, asegurar el normal
desarrollo de los menores es necesario el coritacto y constante con su
madre que se encuentra privada de su libertad.

De las constancias de la causa, surge que lass rs@
encontrarian al cuidado de Marcos Nuiiez y de ANb#icedes Romero
Alarcon (padres de la interna). Que ambos conweensus tres nietos en
una casa alquilada en la localidad de Moreno, pox&ide Buenos Aires.
Que la familia percibe un subsidio habitacional@ebierno de la Ciudad
de Buenos Aires que le permite alquilar dicha pdad.

Del informe presentado por el Defensor PublictMe@aores e
Incapaces, doctor José Atilio Alvarez a fs. 107/tEL se desprende que
“la abuela se hizo cargo de los nifios cuando fatedida la madre. No
solo los atiende sino que los lleva a la [e]scugla) sino también a la
Salita de salud del barrio... y a las visitas quelsgarrollan en el Centro
Garrigés de la calle Paz Soldan y Warnes...”.

Ahora bien, no puede soslayarse que el doctarA/durante
la realizacion de la audiencia ante esta instgenasta por el art. 456 bis,
en funcién de los articulos 454 y 455 del C.P.Pci. ley 26.374- (ver
fs.167) afirmd que la situacion descripta en lasgias precedentes habia
variado sustancialmente, tanto en lo que respéctadado que los padres
de NUNEZ ROMERO estarian en condiciones de briedatbs menores,
como en lo relativo a las visitas especiales queaeaban en el Centro

Garrigos, ubicado en la ciudad de Buenos Aires.



En cuanto a las visitas, el doctor Alvarez seiimié dichos
encuentros habian sido suspendidos, aproximadaemetenes de agosto
de 2011. Que las razones de la suspension nalégpatables a la madre
de sus representados y que desde dicha suspearssioids habian perdido
todo contacto con la madre, pues a los abuelo® ¢ad mas, se les
dificultaba —ya sea por razones econdémicas o del-sHevarlos hasta
Unidad 31, donde se encuentra detenida NUNEZ ROMBER@licé que
los encuentros en el “Instituto Garrigds” eran idal ¥mportancia para los
nifos, porque les permitia fomentar el vinculo sanmama, fuera del
establecimiento penitenciario.

Ligado a lo anterior, el doctor Alvarez tambsanrefirio a los
sefores Marcos Nufiez y Alicia Mercedes Romero. (i@la salud de los
abuelos de los nifios se habia deteriorado desligt&do de la resolucion
recurrida a la fecha, especialmente la de Marcd@®ki(quien, por no tener
movilidad propia, se vio impedido de asistir adaiancia referida en los
parrafos precedentes). Sostuvo que cada vez lesardificultoso atender
a los nifios y que no podian garantizar su cuidamonas buena voluntad
gue pusieran en ello.

Ahora bien, la Corte Interamerica de Derechos &homs, cuyas
sentencias y opiniones deben servirnos a losguzmao guia al momento
de tomar las decisiones (doctrina de Fallos 318:6&4establecido que
"()a proteccion de los nifios en los instrumentdsiinacionales tiene como
objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la peratidad de aquéllos y el
disfrute de los derechos que les han sido recoosditbrresponde al
Estado precisar las medidas que adoptara para aleese desarrollo en
su propio ambito de competencia y apoyar a la fiaren la funcién que
ésta naturalmente tiene a su cargo para brindat@ccion a los nifios que
forman parte de ella'(Opinién Consultiva OC 17/2002, del 28 de agosto
de 2002).
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Ademas, la Constitucion Nacional en su artic@angiso 23,
exige garantizar la igualdad real de oportunidgastrato y el pleno goce
y ejercicio de los derechos humanos en ella estidbl® En este sentido,
conforme se desprende de lo resefado, si no sageteontacto fluido de

la madre con sus hijos -cuyo unico medidambién el menos
traumatico, es a través del instituto solicitaddeaces no se le garantizara
a los hijos de NUNEZ ROMERO este derecho.

Finalmenté,...conviene observar que para asegurar, en la
mayor medida posible, la prevalencia del interépesior del nifio, el
preambulo de la Convencion sobre los Derechos @@ Hstablece que
éste requiere “cuidados especiales’, y el artiddode la Convencién
Americana sefiala que debe recibir "'medidas espesaé proteccion”. En
ambos casos, la necesidad de adoptar esas medaledamos proviene de
la situacidon especifica en la que se encuentrannifes, tomando en
cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencigOC 17/2002).

También desde la Optica de la condenada se pwfdetuar
algunas apreciaciones. Es asi que, la finalidathdejecucion de la pena
privativa de libertad es la reinsercion social g @s obligacion del Estado
proporcionarle las condiciones necesarias parasardllo adecuado para
que favorezca su integracion a la vida social auperar la libertad
(RIVERA BEIRAS, Inaqui - SALT, Marcos en "Los dehss
fundamentales de los reclusos. Espafna y Argentittitores Del Puerto,
Buenos Aires, 1999, p. 177).

En dicha inteligencia, atento a las particulanesinstancias del
caso, no parece desacertado que, como parterdgéesniento penitenciario,
NUNEZ ROMERO cumpla lo que le resta de la condemgpesion
domiciliaria, afianzando sus lazos familiares giento a lo sefalado por el
Defensor Publico de Menores e Incapaces, se eaciamtren riesgo.

Asi, las circunstancias de que la condenaddegte cumplio



mas de la mitad temporal de la pena que le fuepuesta, y que se
encontraria préxima a ingresar al sistema de m@g@, otrogan mayor
particularidad al presente caso y abonan la saluektepcional aqui
propiciada.

De esta manera, el Estado, a través de los juest&
cumpliendo, no soélo con la obligacion de asistrladmanera mas amplia,
al desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar @as de la proteccion
integral de los nifios, sino que, ademas, esta daiardo la reinsercion
social de Lorena Beatriz NUNEZ ROMERO.

Sin perjuicio de la solucion adoptada en el preseaso,
teniendo en cuenta que se trata de una situacibmoedinaria y que la
nombrada debera continuar cumpliendo la pena duera oportunamente
impuesta, el Juez de Ejecucion Penal a través de olganos
correspondientes, debera arbitrar los medios neasgzara controlar el
normal cumplimiento de la condena en el domicihceéque finalmente
habite la nombrada con los menores, como asi tantgcondiciones
economicas, sociales y sanitarias en que conviwiaare e hijos.

lll. En atencion a todo lo expuesto, propongacailerdo hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto por lardefa fs. 132/145 y, en
consecuencia, casar la resolucion de fs. 126/b8drgar a Lorena Beatriz
NUNEZ ROMERO el beneficio de la prisién domiciliarbajo las pautas y
condiciones que debera imponer el juez a carga dgtucion de la pena
de la nombrada. Sin costas en esta instancial@rtel Codigo Penal, 32y
33 de laley 24.660 y articulos 456 inciso 1°, 630 y 531 del C.P.P.N.).

El sefiofjuez Gustavo M. Hornosdijo:

La perspectiva mas adecuada para resolver el casbualio es
desde una mirada humanitaria del derecho penaksqetial énfasis en la
problematica de la pena en cuanto a sus finesstardeeccion, no puede

perderse de vista el fuerte impacto que ha produsndel sistema de
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fuentes del ordenamiento juridico argentino, lamefa constitucional de
1994, al otorgarle la maxima jerarquia a los trasate Derechos Humanos
alli enumerados (arts. 31 y 55 inc. 22 de la C.N.).

Es que en un Estado de Derecho, la ley penal,aetiermase
siempre a las hormas superiores.

Ya en oportunidad de anular la anterior decisidgredatoria se
procur6 resguardar de la mejor manera posiblerettie de los nifios con
el objeto de garantizar su prerrogativa a ser gidiebidamente defendidos
en estas actuaciones (Registro Nro. 14.773.1V{£f@3/95).

Nuevamente ha de ser entonces el interés supefioifib el
punto desde el que debera analizarse y resohaeraeektion.

En este sentido, el Defensor Publico de Menoresaphces, ha
expuesto fundadamente las razones por las cuaks @iterio debe
concederse el arresto domiciliario a la sefiora narBeatriz NUNEZ
ROMERO por resultar en beneficio de sus tres mjeaores de edad.

En el caso de autos la causante tiene —como five-dices
hijos menores de edad (X. O. S. de 12 afos, L. 430 aflosy S. N. de 8
afos de edad; cfr. fs. 128vta. “in fine”) cuyo ab@a la preservacion de
las relaciones familiares con su madre y a mantdnedcleo familiar han
de ser reconocidos jurisdiccionalmente y debidaenertelados.

También desde la Optica de los fines de la reiiseds la pena
también se presenta conveniente en el caso laveia de NUNEZ
ROMERO con sus hijos menores a los que debe cuigadistencia.

Entonces, por coincidir sustancialmente con lasideraciones
efectuadas en el fundado y motivado voto de mindjgtdo colega Juan
Carlos Gemignani y, con remision al cuadro facyi@d marco normativo
alli expuesto, adhiero a la solucién que ha prapues

Por ello, en mérito del acuerdo que antecedeibeinal, por

mayoria:



RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
Defensora Publica Oficial, doctora Flavia Vegastssndo a Lorena Beatriz
NUNEZ ROMERO.Il. CASAR la resolucion de fs. 126/131 y en
consecuencidll. OTORGAR a la nombrada el beneficio de la prision
domiciliaria, bajo las pautas y condiciones queed&limponer el juez de
ejecucion de la pena, conUlRGENCIA que el caso requiere. Sin costas
en esta intancia (arts. 10 del Cédigo Penal, 32 ge3la ley 24.660 y 456,
inciso 1°, 470, 530 y 531 del C.P.P.N.).

Registrese y remitase con caracter urgente la ehdsagado
Nacional de Ejecucion Penal nro. 1 de esta Ciudas &fectos, sirviendo

la presente de muy atenta nota de envio

MARIANO H. BORINSKY

JUAN CARLOS GEMIGNANI GUSTAVO M. HORNOS

Ante mi:

NADIA A. PEREZ
SECRETARIA DE CAMARA
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Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la Defen-
sora Oficial de M. S. M. en la causa M., G. ¢/ P., C. A.”, para

decidir sobre su procedencia.
Considerando:

1°) Que los agravios de la apelante han sido objeto
de adecuado tratamiento en el dictamen de la sefiora Procuradora
Fiscal, cuyos fundamentos esta Corte comparte y a los cuales se

remite, en lo pertinente, en razén de brevedad.

2°) Que, sentado ello, conviene destacar gque las
prescripciones de la ley 26.061 deben ser interpretadas y apli-
cadas en forma integral con arreglo a nuestra legislacidén de
fondo. En este sentido, las disposiciones del Cédigo Civil que
legislan sobre la capacidad de los menores tanto implberes como
adultos no han sido derogadas por la ley de proteccidén integral
de los derechos de las nifias, niflos y adolescentes. En conse-
cuencia, de acuerdo con este régimen de fondo, los mencores impa-
beres son incapaces absolutos, dque no pueden realizar por si
mismos actos juridicos (art. 54, inc. 2° del Cédigo Civil), como
serla la designacién y remocién de un letrado patrocinante, asi
como la actuacién por derecho propio en un proceso, en calidad

de parte.

3°) Que, por ultimo, cabe poner de relieve las dife-
rencias existentes entre el presente caso y la causa G.1961.XLII
“G., M. 8. ¢/ J., V. L. s/ divorcio vincular” ~fallada el 26 de

octubré de 2010—. En esta ultima, este Tribunal —-atento a las



circunstancias particulares presentadas— resolvidé que se desig-
nase a los menores involucrados un letrado especialista en 1la
materia para su patrocinio, y a fin de que fueran escuchados con
todas las garantias y pudieran hacer efectivos sus derechos. De
tal modo gqgue no fueron los menores sino el magistrado intervi-
niente quien procedid a nombrar el patrocinio letrado requerido

por el Ministerio Piblico de la Defensa.

Por ello y de conformidad con los fundamentos del dictamen
que antecede, se declara procedente la queja, formalmente admi-
sible el recurso extraordinario deducido a fs, 288/300 vta. vy,
con el alcance indicado, se confirma la sentencia apelada. Cos-
tas por su orden en atencién a las particularidades del caso.

Agréguese la queja qlfpffﬁéipal, notifiquese y devuélvase.

&. RAUL ZAFFARONI
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DEL SENOR MINISTRQ DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Considerando:

1°) Que los agravios de la apelante, vinculados con
su intervencién en el presente proceso en cardcter de parte, han
sido objeto de adecuadec tratamiento en el dictamen de la sefiora
Procuradora Fiscal, cuyos fundamentos esta Corte comparte y a

los cuales se remite, en lo pertinente, en razdén de brevedad.

2°) Que, en efecto, la circunstancia de que no resul-
te menester, en el sub examine, gue la menor intervenga en las
actuaciones en caricter de parte dadas las particularidades que
presenta el caso, no resulta ébice para que pueda ejércer su de-
recho a ser asistida por un letrado que represente sus intereses
en los términos de los arts. 12, inc. 2, de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifie; 27, inc. ¢, de la ley 26.061l y 27 de la
reglamentacién aprobada por el decreto 415/2006.

3°) Que, en tal sentido, cabe recordar gue esta Corte
Suprema ha seflalado que la Convenciédn sobre los Derechos del Ni-
fio ha reconocido que el nifio es un sujeto de derecho pleno, sin
dejar de advertir gue es un ser que transita un todavia inacaba-
do proceso natural de constitucién de su aparato psiquico y de
incorporacién y arraige de los valores, principios y normas que
hacen a la convivenclia pacifica en una sociedad democrdtica (Fa-

llos: 331:2691).




Sobre esa base, la ley 26.06l1, que establece un sis-
tema de proteccién integral de las nifias, nifics y adclescentes,
debe ser interpretada no de manera aislada sino en conjunto con
el resto del plexo normativo aplicable, como parte de una es-
tructura sistemdtica, y en forma progresiva, de mode que mejor
concilie con la Constitucién Nacional y con los tratades inter-

nacionales que rigen la materia, alli previstos.

En este sentido, es necesario tener en cuenta una de
las pautas de mayor arraigo en la dectrina de este Tribunal,
conforme a la cual la inconsecuencia o falta de previsiédn jamés
debe suponerse en la legislacidén, y por esto se reconoce como
principio inconcuso que la interpretacidén de las leyes debe
hacerse siempre evitando darles un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptan-
do como verdadero el gque las concilie y deje a todas con valor y
efecte (conf. Fallos: 310:195; 320:2701; 321:2453; 324:1481;
329:5826; 330:304, entre ctros). Y comprende ademés, su conexiédn .,
con otras normas que integran el ordenamiento vigente, del medo
que mejor concuerde con los principics y garantias de la Consti-
tucidn Naclonal (Fallos: 2852:211; 297:142; 307:2053 y 207Q).

En virtud de la interpretaciédn propuesta, las dispo-
siciones del Cédigo Civil que legislan scbre la capacidad de los
menores tanto impUberes como adultos, no han sido derogadas por
la ley 26.061 y no conculcan los estandares internacionales en

la materia.

4°) Que es jurisprudencia reiterada de este Tribunal

que los fallos de la Corte Suprema deben atender a las circuns-
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tancias existentes al momento en que se los dicta, aunque éstas
sean sobrevinientes a la interposicién del recurso extraordina-

rio {(Fallos: 330:4544 y 331:2628, entre otros).

5°) Que, sentado ello, habida cuenta de que la menor
M.S.M. tiene a la fecha mas de 14 afios de edad y de que a fs.
322 del expediente principal obra la renuncia al patrocinio de
la letrada por ella elegida, sin que existan constancias de una
nueva designacién ni manifestacién alguna de la peticionaria en
ese sentido, resulta innecesario examinar si al momento de ele-
gir a su letrada se hallaba capacitada para hacerlo; sin perjui-
cio de que, en las actuales circunstancias, no se advierta ébice

a ello en la normativa aplicable.

6°) Que finalmente, solo a mayor abundamiento, habida
cuenta de gque las circunstancias féacticas y juridicas de ambos
casos difieren sustancialmente, cabe indicar que la decisién a
la que se arriba en la presente causa en modo alguno se opone a
lo resuelto en el precedente G.1961.XLII “G., M, 5. ¢/ J. V., L.
s/ divorcio vincular” sentencia del 26 de octubre de 201C. Ello
es asi pues, en este Ultimo no fueron las niftas involucradas las
que se presentaron con letrado patrocinante elegido por ellas
sino que fue el Tribunal gquien, al hacer lugar a una medida su-
gerida por el sefior Defensor 0Oficial, soliclitd al Juez de 1la
causa que procediese a designarles un abogado especializado en

la materia para que las patrocine.

Por lo expresado, y de conformidad con lo dictaminado por
la sefiora Procuradora Fiscal, se declara procedente la queja de-

ducida por la sefiora Defensora de Camara, formalmente admisible




el recurso extracordinario deducido a fs. 287/300 vta. y, con el
alcance indicado, se confirma la sentencia apelada. Sin expresa
imposicién de costas atento a las particularidades del casc. No-

tifiquese, agréguese la queja— principal y devuélvanse las ac-

tuaciones. - L

o

JUAN 0S MJQUEDA
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Recursoe de hecho interpuesto por la Dra. Maria Cristina Martinex Cérdoba, De-
fensora Piblica de Menores e Incapaces ante los Tribunales Nacicnales de Se-
gunda Instancia en lo Civil, Comarcial y del Trabajo.

Tribunal de origen: Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones an lo Civil.

Tribunales que intervinieron con antericridad Jurgade Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil n°® 984.




Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:

http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2009/beiro/18/m_394_|_xliv_m.pdf

Patrocinio letrado — Menores — Capacidad — Interés superior del nifio



S.C. M. N° 394; L. XLIV

Q@WO’:’& General de t Nacidn
Suprema Corte:

J-

La Sala C‘de' la Camara Nacional de Apeiaciones en I;t) Ci\}_ilf,-‘conﬁl"-rnélel
rechazo def pedido formulado por M. S. M., en el sentido de sef tenida por parte -por derédho
propio y con el patrocmio de un abogado de su ‘confianza-, en el jl.llCIO de tenencla | entablado |
entre los progenitores.

Para " asi decidir, el a.quo aludié a la interpretacién inte’gradofa del
ordenamiento juridico; y compartié la conclusion de su lnferlor en cuanto a que —en la
emergencia- los derechos de esta nifia se encuentran debndamente amparados por Ia
estructura Iegal en vigor. Agrego que no se advertia en el caso una s_1§uacn6n de. peligro que
justificara la solicitud. Fihalmente, adhirié a los argumentos expres'éldo's pbr Ia’l-éntf-;onces
Defensora de Menores de Cémara, en su dictamen de fs. 2771279 del _e'xped.ienie principal (a
cuya foliatura me referiré en adeiante, salvo aclaracién en contrario). o

Dicha magistrada parﬁb de considerar que M. S. -quien, a la's'az_c'm.' contaba .
con once aﬁos de edad- se habia preseniado en éutos con un Ietrado.lde la Fundacién Sur
Argentina. Respecto de la figura del “abogado del nifio” opiné que .-al. tratarse de un
supuesto de patrocinio y no de una forma de representaciénL se requiere el discemimiento
del cliente a efectos de elegir al profesmnal removerlo e |mpar1|rle mstruccnones Sostuvo
que actuar con patrocunlo, es una facultad del adolescente con dlscerntmlento y no una
obligac¢ién ni una carga proce_sal analoga a la de los arts. 56 y 57 del CPCCN_. Enter_}dlé qpe,'
por debajo de los catorce afios, ‘correspo'nde -de ser pertinente- .!a. de_signa-gién de tutor ad
litem. No puede soslayarse, dijo, que de acuerdo con las normaé de fondo vige-_nt_'es (grts'. 54,
55, 56, 57.! 59, I6,1,, 62, 126, 127, 921 y 1040 del Céd. Civil), el menor sigue__carecieﬁdo_ de

capacidad para obrar y por ello se encuentra sujeto a una representacién compieja'




~ {necesaria y promiscua) como forma —no prescindible- de prbteger'sus intereses. Arguyé que |
la ey 26;061 debe interpretarse en el conjunto del ordenamiento, que f:uenta con un

- régimen dé capacidad o febre'sentacién legal no derogado. Con cita de los érts. 30,61y 395’ .

del Céd. Civil y 75 inc. 22 de Ia.Constitucién Nacional, aclar6 Que ello no implica desconocer

_la capacidad de derecho que asiste a los nifios, pues el sistema provee los mecanismos

antes sefialados en pos de Ia_efectivizacién de esos derechos, como asi también contemplé

_ ia debida audiencia y la valoracién de sus opi.niohes, conform_e a su edad y madurez (arts. é"

inc. "b" de la ley. 26.061 y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio). .

-

Disconforme, M.S.M. dedujo el recurso extracrdinario de fs.. 288/300,

denegado a fs. 321. Debidamente notificada de la desestimacion (v. fs. 324 vta), no ha
interpuesto ia pertinente queja.

En cambio, es la Defens_ora énte la Camara Civii quien formula la presentacion

“directa que nos ocupa, en vi;'tu'd'dle la renuncia al patroéinio que ia letrada de la nifia

presénté afs 322,y apoyéndoé.e en argumentos Cuya'seriedad ha reforzado con fundados

motivos el Sr. Defensor Oficial ante esa Corte (v. fs. 32/36 cap. Vy 43/46 cap. VI de este |

cuademillo, respeclivamerite). '

-1l-
En su recurso extraordinario, M. S. M. alega la existenci'alde cuestion federat,
por encontrarse en juego-derechos reconocidos en la Constitucion Nacional (arts. 16,18 y 75

inc. 22), en diversos iratados internacionales de derechos humanos {como es la Convencién

sobre los Derechos del Nifio), y en los arts. 3 y 27 de la ley 26.061. /S/
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Reproduce casi literalrﬁente varios tramos de su escrito -in'trbduc':torio_; de fs.
196/202. Aduce, en Ip sustanciai, que la apelacion resulta p_rof:edente al vérs’a,r'-_l.sbbre su

derecho constitucional a ser parte en los asuntos que le coﬁciernan, y a designar 'un. ‘
abogado de su confianza en el pProceso jllxdlicial donde se debate su tenencia, tematica que la
afecta por cuantb tiende a determinar con cudl de sus padres habra de convivir. - -

Subraya ser capaz de comprender la situacion, como aéimisr_ﬁo ias,conse-
cuencias y riesgos. de sus decisiones; e invoca el art. 2° in fine de la ley 26.0‘61_',_én cuanto
~ caracteriza a los Qerechos y 'gérantias contenidos en ejla ‘como de cérden plblico,

irrenunciablés, interdependilentes,. indivisibles e infransigibles. |

Concitadelos arts. 3,5y 12dela Convencién del Nifio y del art. 3 inc. a) de: |
la ley 26.061, indica que nifias, nifos y jovenes tienen sus propios intereses, que quedan.
desdibujados con la mera representacioﬁ, por un lado, de dos adultos e'n_pugria; y por el
otro, del Ministerio Publico, cuya funcién obedece a objetivos sociales. Razona que
circunscribir el dérecho a ser oido a ese esquema représentgt_ivo, impiica. un'a- érréneg.
interpretacion del derecho de defénsa, en sus facetas matgn'al y técnica. _

Arguye que la mencionada Conveni:ibn reconoce al nifio COI‘I:‘IE.')ISUjetO activo
de derechos, a partir de la nocion de capacidad y desarrollo de la autonomia para su pleno
ejercicio. La madurez suficiente ~dice- es una variante factica que debe comprobar:;:.e en
cada situacion concreta, donde Ia historia y el momento personal d_e : cn‘écii’nientq
intelectual-valorativo, son componentes de la aptitud para formarse una opinién en ré_lacié‘n-

. al tema en discusién. Y agrega que la ficcién establecida por el Cédigo Civil en reiacién ala
capacidad, esta en crisis a parﬁr del texto convencional que no fija una p_auté rigid'a, siho la
obligacién de apreciar en -cada' caso las condiciones subjetivas. necesarias. péra la
construccion de un juicio propio.

Alega que, al recondc'érse a los padres el derecho de 6ontar_¢on un abpgado |

de su confianza y denegarselo a ella, se desnaturaliza el derecho a la igualdad, consagrado




por el art. 16 de la Constitucién Nacional y por los instrﬁmentos intémécionales en materia
de discriminacion, que menciona. | |

Asevera que &l resolutorio impugnado transgrede lo dispuesto por el aft. 251
de la Convencion Amerscana sobre Derechos Humanos que incorpora el principio de la
efectividad de los medios procesales. En aste sentido resalta que la adecuada defensa de
sus derechos y la necesidad de acceder a una tutela judicial efectiva, exige su participacién
en calidad de parte, con representacion auténoma y asistencia juridica a cargo de un-
abogado de su confianza. Desestima que ese designio'bue'da sdpiirse- a través de la

_ celebracién de audiencias..

V-

En cuanto a la admis_ibilidad del recurso e#traordinariq, rﬁe parece que -al
| diferir la posibilidad d_e participacion de la peticionante, en paridad de condi_ciones procesales
con sus progenitores-, la decision impugnadla debe equipararse a sentencia definitiva, desde
que tal postergacién puede se.r .susceptit-JIe de ocasionar uri perivicio dé muy dificultosa o
im;:;osible reparacion ulteri?r. |

La apelacion tarﬁbién reSuIta formaimente prdcedénte, pueéto qﬁe -mas alla
de su indole, en principio, procesal- el debate planteado'condu‘cg ala inté_rpretacién del art.
12dela Convencibn Interriacibha! sobre los Derechos del Nifo, suscitando cuestion federal
de suﬁciente tréscendencia é los efectos de la habilitacion de esta via (arg. art. 14 inc. 3° de
la ley 48 y art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién; doct. de Fallos:
315:1848,; 318:2639,.entre otros). |

En tales condiciones, ‘la decision def Tribunal no se encuentra vinculada por
los argumentos de las partes o de! tribunal de la causa, sino que e correspbnd.e realizar una

declaratoria sobre el punto en disputa (v. do‘c't; de Fallos: 308:647; 322:1754; 324:2184 y sus
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citas, entre muchos ofros).

Asir_nism'o, atento a que varias de las ale'gaciones f_ormulédas_'desde la
perspectiva de la a[bitrariedéd guardan estrecha relacion con el'-alcahﬁ;e de la mencionada
norma fedei‘él,- ambas aristas se examinaran conjuntamente (arg. Fa.llos:..321:._2764;

325:2875; §26:1007; 327:3536, 5736, entre otros).

V-

Sabemos que la comprensidn y aplicacion de la ley implica_ su’ abordaje como
_ bomponente. del orden juridico y no como un elemento Jogicamente aislado. !én _conéonancia'
con ese postulado, V. E. tiene establecido que al realizar aquella labor, ha deéﬁtarse 'atribu'ir '
a las normas un sentido que poriga en pugﬁa suS disbosiciones, hacie.ndo brevalec‘er unas a
expensas de las ofras; por lo que se adoptara como verdade_‘ro_.' el que las c.u:)'ncilie._siF les dé
efecto a todas (arg. Fallos: 329:5266 [consid. 13); S.C. G. N° 147, L. xLN,i in re “Garcia-
Mendez, Emitio.y Musa, Laura Crisﬁna sfcausa N° 7537_", del 211 2120_.08.[cc_>'r'1.<:sid..11;‘ y éus
citas}). - S
. S.i lo -dic_;ho vale para cualquier caso, el intéerprete debe céﬁifse tanto rﬁés .
estrechamente a ese protocolo, en los _supueétos en los que esta en juego la s_itu;_c'ﬁn deun
nifio, donde su mejt;r iterés —de rango superior-, opera sine QUa rion en un pépell
integrador. | | | |

Valga recordar a ese respecto, que —con ia reforma t-:ons_tit,t-:cion'élé ia funcion
protectoria de estos seres humanos especialmen’te vuinerables, lejos de haberse abroéado,
ha venido a afianzarse, mediante un réconocimiento explicito del \{alo'r' inh.ér'en‘te de cada
nifio, sujeto activo de .derechos y no objeto pasivo de control:o de amparo _heraﬁrerﬁe
discrecional de padres o instituciones. Asi Ilo propugric’a claraménte !ell'. | .C:on.venciénl_
Coﬁstituyente de 1994 (v. art. 75 incs; 2é y 23 de la Carta Magna), y lo asume V. E. como

ensefianza constante (v. fallo antes citado).




En ese contexto, el oorﬁpromiso fundamental que. contrajo fa Repulblica
Argentina, se vincula a la futela responsable de la infa_ﬁcia y al respeto por su mejor interés,
pn'néipios éstos cuyos alcances tuve ocasidn de tratar en el dictamen e-mitido inre "M., D.
H. cM. B, M. F.” (§.C. M. N® 2311, L. XL, al que'_esa Corte adhirié en su fallo del
28/4/2008). |

De ellos deriva la necesidad de audiencia del hijo menor de edéd =con
bastante edad y grado de, madhrez— en aquellos asuntos que le atafieny, por endé. esa
su luz que debe leerse dicha exigencia. He ahi ta obligacion estafal ineludible que enraiza en
la més elemental consideracion por la dignidad personal, sobreéntendida eﬁ cualquier‘
comunidad civilizada. |

| A la inversa, la investidura procesal de los nifios en asuntos civiles como el
presenfe —cuyos ant_ecedentes facticos precisaré en el punto Vii- ﬁo adquiere, a mi juicio,
sentido de imperativo constitucional.

Es clerto que al delinear las modalidades concretas de padicipac;i'én, el
sistema juridico debe cefiirse a las exigencia_s de grado superior, y que en ese .horizontéf
—~como se colige de lo expresado en el pérrafb segundo-, el consenso internacional ha virado
cualitativamente desde el paradigma tutelar clasico, paré_n adherirl a la doctrina de la
pmteccién integral, donfie el principio de legalidad es un elemento primario, y la
_aulodeterrﬁinaéién, un valor a foment_af. También lo es que, en el campo de los derechos ' f
hufhano_s, la tarea hermenéutida tiende a la opfimizacibn de las garaﬁtias. Empero, el
tratamiento distintivo que la Convencién éo’bre fos Derechos del Niﬁq —directamente
operativa- presta a la problematica, no puede ser indiferente al intérprete; como tampoco
‘puede prescindirse de ponderar seriamente las caracteristicas propias de los procesos de
familia. |

En efecto, dicho pacto -integrante del llamado blogue de constitucionalidad. | .

(art. 75 inc. 22)-, dedica una cobentura diferencial al menor de edad privado de iibertad, o en

T
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mnﬂi&o con la ley penal, en sus arts. 37 y 40, ahondando alii la vertiente ;iellla asistencia
‘técnica tv. asimismo Convencién-América’na sobre Dereéhog IH'urn_an.os_ [ar_t.8:2]'; Pacto
Internacional de D_erebhds Civiles y Politicos [art. 14.3); Recomend_acié,hes_- Ge,ne'rélesldel
Comité de los Deréchos del Nifio de la ONU-para la édmipistracién de la justi'ci'a'rde menores
[09/1999); heglas. Minimas de las Naciones Unidas para la AQministréciéh dg fa Jusiicia_ de
Menores [Reglas de Bejjing]; Directrices de. las Naciones -Unidas para la plreviencién"de' la
&elincuencta juvenil [Di@dﬁceé de RIAD]; Reglas de las Nécioneé Unidaé 1péra la' éi‘otecciénl
de Ios Menores Privados de Libertad [Resolucnon 45/113- 1990] Dlrectnces de Acc:én sobre'
el Nifio en el Sistema de Justicia Penal {Anexo Resol. 1997/30 del COHSB]O Economlco y
Social, 21/7/1997)). |

A su tiempo, en el seno del Comité de los Derechos dél.Niﬁo ﬁe Ia’§ Naciones_
Unidas -6rganc de vigilancia del tratado- al celebrarse el debate general sobre; el tema “La
administracion de la Justicia de Menores (13 de nowembre de 1995), se ha sugendo qgue: ios
conceptos aplicables a aquellos supuestos, deberlan inspirar toda med_lda para la realu;acuén
de los derpchoé del nifio asilado, refugiadb o_separado de sus familias _(Infbrm'e.sobré el-l
" décimo periodo de sesiones [CRC/C/46 — pardg. 216 - 18/12/98)) presupuestos éstos
absolutamente diferentes a los que se configuran en autols.l o L

Fuera de ese area, la Convencién sujeta la .audiencia del n'iﬁol -en- j'ﬁicib aun
recaudo dual a saber: la progresiva autonomia mduwdual y la regulacuén mtema de los
paises miembros. Asi, su articulo 12 reza: *1. Los Estados Parte garanf:zarén al mﬁo que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debtdamente en cuenta .'as
opm:ones del nifio, en. func:én de la edad y madurez del nifio. 2. Con ta.' f n; se daré 9n_
particular al  nifio oportumdad de ser escuchado en fodo proced:m;ento juo‘:mal 0
administrativo que afecte al nifio, ya sea d:rectamente o por medio de un representanre 0 de

un érgano‘apropfado, en consonarcia con las normas del proced;m.'em‘o de J‘a ley nac:onaf’




Como se ve, la Convencion consagré la prerrogativa del menor a ser oido,
pero no é asumir autométicamenté y en cuaiquier circunstancia la calidad de parte en
sentido técnico procesal. En esta linea, cabe des.tat':ar que ‘en la etapa de los trabajos
préparatorios de la mencionada Convencién, se descarto la propuesta del representante de
los Estados'Unidos. en el sentido de que se tuviese al nifio como_;‘ﬁna pa-rte in_dependiénte )
en los procedimientos”, mocion que no qhedé pllasmada en el texto aceptado por loé paises
signatarios' (v. “La Historia Legisiativa de la Convencion de los Derechos dél_ Nino”, {anzada
el 11 de junio de 2007 pof la Oficina del Altc Cdmis_ionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos; esp. T p 437 a 444 esp. acap. C apartados 3 {c] y 4 apartado 20 {2]).

Por otro tado, ése dispositivo fu-ndamental de los derechos humanos, no sélo
se abstiene de imponer una implementacion determinada, sino que —al emplear la conjuncion
disyuntiva “0”-, abre tres vias alternativas, sin atribuirles una sig'niﬁcacién explicita, ni erigir al

“patrocinio letrado en recaudo ineludible. Estimo que la aprobacién de tal formula .por el
conjunto de las naciones, comporta un juicio positivo de compatibilidad de- esos medios
instrumentales respecto de los restantes Iineamientos éustahciales contenidos en el
docurmnento; y, mas preciSémente. significa gue esa comlunidad: ha ap_n_eciado satisfechos a
través de cualquiera de esoslresortes fdnnales, los derechos y libertades fundamentates
directamente. implicados , (entre ellos, debido proceso/defensa, paﬁicipaciénflibenad- de
expresion, e igualdad ante la ley).l - |

| En este orden de ideas, [a respoﬁsabilidad publica deviene de un prius que
- es la prdteccic’m geduina dé la infa_nf:ia. Y es a partir de alli, que en las contiendas judigiales
que le conciernen, no puede —en principio- omitirse 1a exploracic':h de la vqluniad de quien
sera sujéto titimo de la decision, si tiéne edad y madurez suficientes. - -

| Mas la consistencia de esa éudienqia y como debe llevarse a cabo, es un
- asunto crucial, ya que en su pueéta en practica, ée juega la vigencia misma de las

finalidades que persigue la Convencion, maxime cuando eila ha de deéplegarse -como _ -
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ocurre en este caso-en el contexto. del Derecho de Familia. -
| Ello es asi pues en una disciplina tan part:cular es menester atender con.'

mayor detenimiento, a la especifi mdad de las reai;dades sobre las. que se opera buscando
_un delicade balan_ce entre las multiples variables gue conviven en el principio rector del art.
3° de la Convencion (un concepto abierto qué los jueces deben desbrozar én Cada caso, bon '
todo rigc:r)T Tengo en'mente'-por nombrar algunas de las aristas q'ue-predcu_p'an a los
especialistas-, la pOsibiIidad de manipulacion de! hijo conveﬁido en: objéto : sﬁmado
mteresadamente al litigio parental como un contradictor mas; o el nesgo que conlleva el .
trasladarle e involucrarto en situaciones que corresponden a los adultos, deposatando el peso
de ellas sobre una psiguis en plena formacion y dando por tierra con el derecho-a ser menor.
Si asi se hiciesen Iés cosas, se le despojaria de "su lugaf de niﬁo en .el érden de '!as'
generaciones [privandolo] de Iugares esencuales en fa estructuracnén de su personahdad"
(Chaillou Phlhppe "L"enfant et sa familla faceafa just:ce Toulouse 1992 p 25, cut por Aida
Kemeimajer de Carlucci, en “El derecho constituqional del menor a ser oido”, Rev_ista de
Derecho Privado y Comunitario n° 7, p 167 nota I28). |

Siguiendo Iese carril, se presenta una incognita de diﬁqi!'résp@égta,- a saber:
cémo esta nifa pequefia (en su momento, de diez afios), accedié a cont.raté:r-a un abogado
por ‘sus propios medios, emplazandolo como profesional de confianza, én pos de una
transmisién fiel dé su querer individual y no de las postljras de! letrado 0 de Sus mayptes.-,
Por cierto, este aspecto no aparece minimamente éclarado en la especie, tall-como era .
h‘ler'lestef, pues seria del todo reprochable que uné de los progeﬁitoreé haya selepbionado e!
letrado de su hua, en abierto desmedro del interés que se pretende salvaguardar |

Adicionalmente, como lo hace notar prestigiosa doctnna la constltu0|6n en
parte procesal supone un conflicto susc._ftédo entre bersonas que -'33 _encpentran -en
jposiciones: juridicas conrmpuestas. Dicha déﬁni‘bién patentiza de inmediato él- profundo

compromiso que de alli puede derivar, para una nifia en las condiciones de M.S.M., pues en




el caso implica necesariamente tomar pafﬁdo (desde un papel principal o coadyuvantel, péro
siempre como protagonista), en la disputa entabladé entre sus pédres. B

A esta altura, no puedo dejar de hacer notar que él_informe agregédb a fs.
314!315 recomienda tanto atender a la opinién de M. S M. como a la recuperacién de los
vinculos “...que se han vfsfo dariados en el marco de Ia contienda judicial’. La impresion de
“madurez” alli volcada (sélo ée mantuvo una éntrevista). no resulta a mi juicio décisiva, pues
deviene de "...un esfuerzo de sobreadapfacfén a efectos de enfrentar, soportar y defenderse
del complsjo contexto famijliar en el que transcurié y transcurre su infancia...” recénoc;ido por
. la especialista designada. Inquieténte panorama a cuya profuﬁdizacién -creo firmemente-, no' i
deberian contribuir los juece:;‘,,'so pena de desvirtuar su ministerid esencial, cu_al{ es velar

por un desarrollo integral, que incluye -por de pronto-, la salud psiquica.

VI-
Esta lectura, a mi ver, encuentra aval dentro del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, en el criterio de la - Corte Interamericana (arg. Fallos:

325:292 ésp. consid. 11)._'
En efecto, al emitir su Opinidn Consuitiva OC-17/2002, del 28/8/2002, dicho

oiganismo se encargd de deqir que “46... ‘no toda distincion de frato puede considerarse
ofensiva, por si misma, deg_ la dignidad humana ‘. En este mismo sentido, la Corte E_uropea de.
Deréchos‘Humanbs, baséndose en ‘_lo's princiﬁios que pueden deducirse de la practica.
- juridica en un gran numero de Estados democraticos’, advirtio que sblo’ es discriminatoria
una distincién cuando ‘carece ae justificacién objetiva y razonable’. Existen ciertas
desigualdédes de hecho que pueden traducirse, legitimamente, en desigualdades de
tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Mas aun, tales distinciones pueden ser
un fnétrumento para la proteccion de quienes deban ser protegidos, c_onsidér'ando la

situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran...”. /&

10
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“...48. La propia Corte Interafﬁéricaria ha estab!ecidq que-.'_ ﬁ:ci'lexisté :
‘discriminacién por razén de edad o condicién social en los casos en que la :Iey Iirhita Iel |
ejercicio de [a capacidad civil a quienes, por ser menores 0 no gozar dg saiud mental, no
estan en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrirn'on_io' ...”.’I | :
En sintesis, opind “1.Que de conformidad con ia norm,a'ti_va boﬁteh‘npoféne_a del
: Derecho internacional de los Derechos 'Hun'llanos, en la cual se ehmaréa el articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son titularés d'e.derecl'x_os' ¥ no I'
- s6lo objeto de proteccion. 2. Que la expresion ‘interés sup_el_'_ibr del ni;lﬁc')’,, ,clqnsléér'a_da__énl el
articulo 3 de Ia Convencién sobre los Derechos del Nifio, implica .que' él q;eé'éf?oiid éle' éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser cionSidé‘fadbs como-critéribé _-recto_r.és._ para la
-elaboraciére de normas y la aplicacion de éstaé en todos Io# 6rdenes 'relati\'fos‘ a ié vidé del
nifio. 3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convéncién Americéna -
sobre Derechos Humanos no impide la adopcién de reglas'y medidas és_peciﬁcaé ér_l relacion
con los nifios, los cuales 'fequieren un frato diferente en funcion d’e éus cohdidioneé
especiales. Este trato debe onentarse ala protecc:én de los derechos e :ntereses de los
nifnos. ... 10. Que en los procedimientos judiciales o admlmstratlvos en que se- resueiven :
derechos de los nifios se deben observar los principios y las. normas del debldo proceso
legal. Esto abarca Iqé reglas correspondientes a juez natural }competenté, indep.ehdiente e
imparcial-, doble instancia, presuncién de inocencia, contradicci6n y.ahdieﬁéi_a -:f-défensa,'
atendiendo las particuiaridades que se derivan de la situacién eSpecifica én_‘qUé se
encuentran Ios.'niﬁos ¥y que sé proyectan r'azohéblemente, ent}e otras materias, s'ob_re' 'Ié
intervenciér: peréonal de dichos procedimientos’ y las medidas de- proteccion que sea
indispensable adoptar en eI desarrolio de éstos... - | o
Bien que centrada en los nifios infractores o privados de sU I:bertad esta
autorizada palabra interpreta la Convencion de Ios Derechos del Nifio y el Pacto de San José

de Costa Rica, haciéndose cargo, con singular realismo. de la condicién propla de; esta e_atapa ‘

11
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de la vida humana, e impulsa a los distintos operadores a obrar del mismo modo (V.'

tra_nsctipcién in extenso a pie de pagina).

Nofa: . -
“55. 3g prede conclul, que en razdn de fas condicicnes en (as que $e encuentran los nifios. el trale diferenie que se
olorga a los mayores ¥ a los menores de edad no s per se dischminatorio, en el sentido proscrite por 1a Convencidn. Por el
contranio, sirve al proposilo de permitir @f cabal ejercicio de los derechios Jeconoridos al nilo, Se entiende que, en virlud de los
arlicuios 11 y 24 de fa Convencion, los Estados ne pueden establecer diferenciaciones que carezcan de una 1usﬂﬁcac;6n
objeliva v razanable y 1o lengan coma obieto dnico, ea delinttiva. el elercicia de log derechos establecidos en aquélla.. .

"B7. A esle respecio, & principio 2 de ia Declaracion de los Derechos del Nifio {1958 astablece: El aifia aezara‘ de
113 prolection esperial y dispondia de oporiunidadas y sevvicios, dispensado tado ello por la ley y por otios meadios. para que
pueda desarroliarse fisica, mental. moral, aspiriual y secialmenie en forma salsdable y normal, asi como en condicionss de
ligertad ¥ digridad. Al proroulgas leyes con este fin, fa consideracién fundamental a que se atenderd serd el interés superior del
Mg, " {al subrayadn nc es del texto onginal}.

. *80. En e mismno sentido, conviene observar que pafa asegurar, an la mayor medida posible, la prevalengiz dei

interés supernor ded niflo, el predmbulo de la Convencidn sobre los Dereches del Nifie establece gue éste requiere ‘cuidados
especiales’, y el articulo 19 de 1a Convancion Americana sehata que debe recibir ‘medidas especialas de proteccidn’. En ambos
casas, la necesidad de adoplar esas medidas o culados prowene de ta situacion especifica en la que e encuentran los nifos,
forrando en cuenta su deblidad, nmadurez ¢ nexgerienca..

93, Enire estos valores fundamentales figuwa iz sal\raquarda de fos mﬁos tanto por su condicidn de seres humanos ¥
ta dignidad inherenfe a dstos, coma por fa ituacion espedial en que s& ancuantrap. En razdn de su inmadurez v vuinerabitidar
reguieren proteccion que garantioe ol ejercicia de sus daerechas dentro da g familia, de i3 sociedad y con respecty al Estado.. .

"G4 Estas consideraciones se deben proyeclar sobie ta reguiacidn de los procedimienios. judiciales o administrativos,
en los qui s¢ resuehy acerca de derechosa de fos nifios y. en su caso. de las personas bajo cuys poleslad o tutela se hallan
aguélias.. "

"05. Las gurantas consag;‘ndas en jos aniculos 8 y 25 de iz Convencion se reconscen a todas las personas por igual,
v deben conelacionarse con lng derachos especificos que estatuye, ademis, el adiculo 19, en forma gue se reflejen en
cuzlesquiena procesos administrativos o judiciales en log aue se discuta algin dereche de un aifio.." :

86, Es evidente que 1as condiciones en las que participa un nifio en un proceso noe son las mismas 20 gue ko hace un
adullo. 5 se sestuviera olra £032 se desconceeria 12 realidad y se armitiria 13 adopcién de medidas especiales para la proteccion
de f0s Nifos. con grave Jenuicic para estos mismos. Pof jo tanio, &g indispensable recotocer y respetar las diferencias de trato
© due correspotden A diferencias de sluacion, entre quienes participan en un procedinnento. %,

"§7. A este respecto. conviene recordar que [a Corte s6Aald en ia Opinion Consultiva reesca del Derecho a a
Informacian sobre la Asistencia Consular en ei Marce de las Garaniias del Debido Proceso Legal cuando abordd esta materia
desde una perspechva general, que [plara sicanzar sus objetivos. & proceso. debe recanocer y resclver los faclores de
desigualdad real de quienss son llevados ante fa justicla. Es ast como se aliende el principio de igualdad ante iz ley ¥ las
mhunales v 2 la correlativa prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacin que contrhuyan a reducir o eiiminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses.  5i no edislieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidns en diversas
verfientes del procedinienta dficlimente se podria decir que guienes se encuenlran en condicionas de desventaja disfeulan de
un vergadera zecnso A la jusiicia y se beneficisn de un debide proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
- aftontan esas desvenlajas (stywa 473 .

“G8. En dehnitiva, st hien ios derechos procesales y 515 cotrelalivas gnrantias s0n aplcables a todas las personas. en
-+ el caso de Jos niftos al ejrroicio de aguellos supone, por lag condiciones especiales en 1as que se encuesiran ios menores. la
adapcion da cisrtas medidas especificas con af propdsiio de gue gocen efectivaments de dichos derechos y garantias...”,
~Participarion del aiffe 99, Dentro de tas stuacionss hipotéticas planieadas por la Comision Interamericana se alude
. tirectamente a la parlicipacion del nifie en los procedimientos en que se discuten sus propios derechos y cuya decision es
refevanie pars su vida fulura. B afticyly 17 de [a Convencidn sobre los Darechos del Nifo conlieng adecuadas previsiones
sobre este punto, con ¢ cbigta de gue fa intervencion del nifio se gjusle a las condiciones de éste ¥ ho redunde en perjuicic de
su s geauing, . ' ' N .
“100 Bajw esta misme perspactiva. y especificamente con respecte a defenminades proceses judiciales, 12
Observacion Gencrat 13 relativa al articio 34 del Pacin de Darechos Cwiles y Politicos de las Nacinnes Unidas sobie 1a
iqualdad de iodas las personas en 2! derecho 2 ser oldas piblicaments por un ribunal competente, sefiald que dicha nonna se
aplica tanin & irpunales SIGNanes cpmoe espaciales, y deteoning que ;05 ‘mencres deben disirular por 1o menoes de las mismas
garaniia’s y proteccion gue se conceden a tos adullos en el arliculo 147,

101, Esle Tribupal considera oporieng farmular algdnas pieus'ones con respeclo g esta coestion. Como
anteriormente se dijo, el guips definido como mMiAos- involucra a todas tas personas menores de 15 afos (supm 423,
Fvidememente, hay qran variedad en el grado de desanatio fizico e intelactual, en la experiencia y en ia informacion que
poseen quienes $e hallan comprendides en aquet concepto. La capacidad de decisian de un nifio de 3 aflos no es igual a la de
. adolesceite de 18 sios Por elle debe matizarse razonablemente el alcance de ia participacidn def nifio en log

- pocediniisnios, con el fin de lograr 18 profeccion efeciiva de su inlerds superior, objetive ultime de ta normativa dei Derecho
intemacions! de los Derechos Hunaitos et este donunio...”,

g, En definitiva, 8l aplicador gel derecha, 383 en of ambiio adiinisirativo, sea én el judicial, debera tomar en
consideraciin 1as condiciones especificas del menor y su interes superior parg acordar a participacion de oste, segdn
carmresponda, en la determinacion de sus dprechos En esia pontdaracion se procurard gl maytr acceso del menor. en Ia medida

de Ig posible, 8t examen de su prop:o cass. : @/
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S.C. M. N° 394; L. XLIV

2

: Una reflexion similar ha hecho esa Corte al explresér qﬁé 1a Coﬁﬁen‘cién."‘...al
txempo que ha reconomdo que el nifio es un sujeto de derecho pleno no ha dejado de.
~advertir que es un ser que transita un todavia inacabado proceso naturai de constltumén de -
su aparato psiquico y de mcorporacuon y arraigo de los valores, principios y normas.. (S. C.

G. N° 147, L. XLIV, consid. 3°).

-Vil-

Desde esa perspectiva, creo menester volver a subray'arfqﬁé -c.oﬁid lo séﬁalé '
V. E. in re “Lagos Quispe, Lebnidas s/extradicion” [S.C. L. 189, L. XLill del 28!5!2I0t{é; consid.
7°}- la clausula tomada por la pfo_pia peticionante como apoyo primord%ai' 'de_sd'_dere.cho,
defiere la Orgaﬁizacién puntual de la mentada prerrogativa é cada ur_16‘ de.‘léé-bfdénémiéntos‘
internos. Y, me permito agregér, les confiere un margi-:-n.dé apreci.écilén ré'laltivaﬁ‘aéﬁte ar_ﬁplio
para el disefio de los mecanismos concretos (“... ya sea diroctaments o por_.;r'.r_;éd:b_._-de un
representante o dé un érgéno apropiado, en consoﬁanc_ia con las norfr.ras. del _'b;ro'c‘.:édfmfento
de fa ley nacional...”). | | |

| De tal suerte, al par de la obligada ;ﬁonderacién de'élé(ﬁehto§ de n_eto_ corte
factico -propia de los jueces de Ia causa-, hde#ém_ente aparece-'adu.ji. la .Ii_déa_ de una
hermenéutica integradora y, con ella, el reenvio al régimen de capacidaid Idellos' méhbres de
edad provisto por nuestro derecho de fondo, que —como sabemos- traz:a bééicamentt_e' un.
esquema progresivo, con una secuencia brefjada (10,14,18y 21 aﬁos) -

En. este contexto cabe puntualizar, de un lado que Ia adecuac:on de dlchas :
normas comunes a la Constitucion Nacional o a los tratados mternacwnales recubldos en su |
texto, no ha sido objeto de impugnacion eSpecif ca en autos.’ Por otro Iado- ‘la critica
intentada en el segundo parrafo de fs. 290 no tiene en cuenta razonada y acabadamente
que la providencia dictada a fs 281/282 no hizo mérito de que ia recurrente deba abstenerse '

de manifestar su parecer o resulte extrafia al confhcto De la Iectura del decusono se extrae
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precisamente o inverso, p'uesl deja ordenado explicitamente que su opinién no sea
marginada del juicio (v. esp. fs. 281 -primer parrafo del considerando II- y fs. 281 vta. ~tercer
parrafo in fine-).

Lo mismo acontece con lo aseverado a fs. 293, desde que —contrariamente a
lo sostenido por la apelante- tampoco se tuvo bor satisfecho el derecho de audiencia
mediatizandolo a través de la 'representacién parental o. p_romiscua. Antes bien, en los tramos
ya citados, se énfatizé explicifamente que lo resuelto lo es sin perjuicio de ia atencién que
debera pfestarsé al interé§ y los reclamos personales de esta nifia.

En la especie, la .Cémar_a no ha re-husado-si-no -reaﬁrmac‘io la participacién _
directa de M. S. en el juicio. En tales condiciones, el problema gira en torno a la forma |
R elegida para el gjercicio dél derecho sustancial, en el marco de Io'dispuesto por el art. 12 de
ia Cohvencién_ citada. Y, con ella, a la caiificacién de su regularidad (cualidad de parte y
contratacion por la nombrada de un letrado particular, o expresion personal ante el tribunal);
campo en el que -en situacidnes como la presente-, la tension capacidad-competencia
parece mermar en virtuafidad. Sin perjuicio, claro esta, de qﬁe los jueces rodeen a los
encuentros presenciales con _Iqs niﬁos de los maximos recaudos (entre efios, fa informacion

en léngﬁaje accesible acerca de las proyecclior-les del acto, la pre's_encia del Mini;teri_o

Pupilér. y, en la medida de lo posible, la coricurrencia de patrocinio letrado, provisto a través
de me_can_ismos que garar%'nticen la trénsparencia).

Asi las cosas, pondetando las particulares circunstancias de autos

(recordemos especialmentle gue no se trata de una persona institucionalizada, pues vive con

su madre [con quien desearia permanecer -v. fs. 313-] y ésta no ha sido privada Ide la patria

“potestad), piensb que la solucion aportada por el tribunal de ia causa no ‘aparece como

irrazonable ni incurre en una restriccion relevante del d_erecho de defensa.

Coincidéntemente, las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Rosario,

septiembre de 2003), concluyeron que “[e}l derecho de los nifios a ser escuchados
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S.C. M. N°394; L XLIV

personalmente por el juez, a ser informados debidamente y a tener la garantia de patrocinio

letrado en cuantfo sea necesario, debe ser respetado en todo.tipo de- procesos én'el. que

sean partes oen eI que se encuentren involucrados sus’ personas a btenes (Comumén N° 5;

nucleo tematico 2: El derecho del nific a ser escuchado). Con Io cua! ‘una parte de! mundo '

académico, se inclina por conceder a los jueces un ambito de dlscrecmnalldad, a'la hora de
fijar una pauta para la.reoepcién de la voluntad del nifo., .

. Lo propio ag‘ontece_ cbn la legislacién y la juriéprqdencia cqn__tpar_a'da's.. Asf por
. éjempio’, el Cédigo Civil francés (reforma introddcida po-r.‘la Ley n'-° 93-22~ de 8 de.iéne'ro de
1993 [arts 53 y 56]; Diario Oficial del 9 de enero de. 1993), regula la problematlca de Ia
siguiente manera: Artlculo 388.1: "En cualqwer procedimiento que Ie afecte eI menor de
edad capaz de dlscernlmlento puede, sin perjwcto de las disposmlones que prevean Isu
mtervenmén 0 su consentlmlento ser o;do por el Juez o por la persona deS!gnada por el
Juez a tal efecto. Cuando el menor de edad lo sollctte su audlcrén sélo podré ser rechazada
medtante una resolucion especualmente motwada Podra ser oido so!o con un abogado 0
con una persona de su elecmon Si esta elecclén no parecuera conforme con el interés del
menor el Juez podra proceder a la designacién de otra persona. La audlclon del menor no le
confiere Ia caltdad de parte en el procedlm!ento Artlculo 388—2 Cuando ‘en un
procedlmlento los mtereses de un menor fueran opuestos a ios de sus representantes
Iegales el Juge des tute!!es en las condtcmnes prevustas en el artlculo 389- 3 o en su
defecto, els Juez encargado de la instancia le desngnaré un. admlmstrador ad hoc encargado '
" de representarle 'Y, a su turno, el Tribunal Constitucional espafol, sotventa Ia garantla.del_
art. 12 de la Convencuén a través del otorgam;ento de un trém;te espemﬂco de auduencua
reSpecto del nifio que por su edad goce de sufi c:ente jUICIO {v. sentenc;as Ne 221!2002_
[26/11/2002, punfo 5 de los _fundamgntos; N® 71/2004 - [1 9I4!2004.. puntp_ 7 de los’

fundamentos]; y N° 152/2005 {6/6/2005, puntos 3y 4 de fos fundamentos]).
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Lo expuesto hasta aqui despeja el genenco reproche de arbitrariedad

por la

acusada desconexién entre el anahSIS de fa sutuacuén facticay el fundamento normativo;

asi como la alegada imposubmdad de que el ejerclc:!o de los derechos que asisten a M.S. M.

pueda desplegarse a través de la designacion de aud:enCias Eflo, sin contar que

las

razones de tal aserto no fueron siquiera aclaradas en e} escrito de apelacion, al par de

contradecirse

personal efectuada por la nia a fs. 313,

En consecuencua estimo que la interpretacion contextual que

—si nos colocamos en la hipétesis que avala la queja-

con la manlfestaclon
ante la sefiora Defensora de Menores de Camara.

~por remision al

dictamen del Ministerlo Pupilar- hicieron fos jueces del art. 27 de la ley 26. 061,

incardinandolo en el sistema vigente del Cadigo Civil, no luce mcoherente ni ofende, en el
¢aso, a los principios de igualdad y debido proceso consagrédos por nuestra Carta Magna y

los tratados internacionales invocados. -

-Vill-

Por ello, aconsejo que se declare admisible ia queja y se desestime el recurso

extraordinaric intentado, con e} alcance indicado.

N

Buenos Aires, de = de 2009.

-~

VL WEALVEL
ol ante b
g et ia CiEGIAR

MARTA & T s
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F. 67. XLIX.

F. 74. XLIX.

RECURSOS DE HECHO

Fernadndez, Ana Maria s/ causa n° 17.156.

Corte Supiroma do o, Justicia de la Nacién

(J%%oa@ﬂz@gzgwémnémamb
i Ci.e:.nﬁ-:»oda. de 22013
Buenos Aires, EBN**Dﬂ
Vistos los autos: “Recursos de hecho deducidos por la de-

fensa de Ana Maria Fernadndez (F.67.XLIX) y por el Defensor Ofi-
cial de B. F. A. (F.74.XLIX) en las causas ‘Fernandez, Ana Maria

s/ causa n°® 17.156'”, para decidir sobre su procedencia.
Considerando:

1°) Que la Sala III de la Cémara Federal de Casacién
Penal, al rechazar el recurso de la especialidad interpuesto por
el letrado defensor de la imputada Ana Maria Fernandez, dejod
firme el pronunciamiento del Tribunal Oral en lo Criminal n° 24,
gue habia denegado la peticidén acerca de gque la nombrada cum-
pliera la pena de prisidén que se le impusiera en autos bajo la

modalidad de arresto domiciliario.

Contra aquella decisién tanto la defensa como el fun-
cionario designado ad hoc por la Defensora General para actuar
en representacién del hijo menor de Ferndndez, dedujeron sendos
recursos extraordinarios, cuyas respectivas denegatorias dieron

lugar a las presentes quejas.

2°) Que en el recurso extraordinario, bajo la invoca-
cién de la doctrina de la arbitrariedad, la defensa alegd que,
al denegarse la solicitud, en el voto de la mayoria se realizd
una interpretacién restrictiva de la previsién contenida en el
art. 32 inc. f de la ley 24.660 (texto segun ley 26.472), que se
tradujo en una suerte de excepcidén inmotivada de lo que, segun
entiende, resulta ser una regla para aplicar la prisién domici-

liaria, que no condice con el espiritu de dicha norma.



En ese sentido sostuvo que en el fallo se acuerda un
poder discrecional a los jueces para establecer excepciones a la
prisién domiciliaria, soslayando que la reforma introducida por
la ley 26.472 en lo que atafie al articulo 32 inc. f ha sido ins-
pirada en el principio de interés superior consagrado en el art.
3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que forma parte
del bloque constitucional de conformidad con lo establecido en
el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional, todo lo cual
tuvo como consecuencia una restriccién injustificada de derechos

que desnaturaliza el principio rector recién aludido.

Dijo ademds que tampoco se habia valorado que, en el
caso, la prisién domiciliaria a la vez gque aseguraria debidamen-
te los fines preventivos generales o especiales que se atribuyen
a la pena privativa de libertad, aventaria cualquier posibilidad

de conflicto entre los intereses que se hallan en juego.

Por todo lo expuesto, considerd gue en el pronuncia-
miento cuestionado se habian afectado los principios pro homine,
de debido proceso, de legalidad sustantiva, asi como también la
garantia de igualdad ante la ley, consagrados en los articulos
16 y 18 de nuestra Constitucién Nacional y en los tratados in-

ternacionales incorporados a dicho cuerpo normativo.

Por su parte, el defensor ad hoc que asumié la repre-

sentacién del menor, articuldé planteos semejantes.

3°) Que si bien el fallo impugnado no reviste el
caracter de sentencia definitiva, debe ser equiparado a ella por

cuanto habida cuenta de su naturaleza y consecuencias, podria



F. 67. XLIX.

F. 74. XLIX.

RECURSOS DE HECHO

Fernandez, Ana Maria s/ causa n° 17.156.

Corte Supiroma de o, Justicia de la Nacisn
Ao de su Sesqucenlonario

generar perjuicios de imposible o tardia reparacidén ulterior,

derivado de la frustracién de los derechos que se invocan.

4°) Que, asimismo, aun cuando las cuestiones debati-
das remiten al examen de circunstancias vinculadas con cuestio-
nes de hecho y con la aplicacién de normas de derecho comin, ma-
terias éstas —en principio— ajenas al conocimiento de este Tri-
bunal por via del recurso extraordinario previsto en el articulo
14 de la ley 48, esta regla admite excepciones cuando se invoca
la doctrina de la arbitrariedad, puesto que si las sentencias se
basan en argumentos que le otorgan fundamentos solo aparentes, y
no dan, por ello, respuesta acabada a los planteos que formuld
la parte en defensa de sus derechos, corresponde su descalifica-

cién como acto jurisdiccional (Fallos: 315:672).

5°) Que justamente en este caso corresponde hacer ex-
cepcidén a dicha regla, toda vez que el temperamento adoptado por
el tribunal de casacidén incurre en el defecto de no ofrecer una
respuesta satisfactoria al reclamo, pues el rechazo de las pre-
tensiones de los recurrentes aparece motivado en fundamentos

aparentes (Falles:; 329:5310).

En efecto, en el voto de la mayoria, el a quo no solo
ha omitido tratar el agravio formulado por la parte en cuanto a
que la decisidén de denegar el arresto domiciliario estuvo basada
en un entendimiento contrario al principio constitucional que
proscribe todo trato discriminatorio, sino que también se ha li-
mitado a analizar el planteo tomando como mira el hecho de si el
bienestar del menor se veia o no afectado por la situacidén de

encarcelamiento de la madre y, ante la opinidén negativa, denegd



la posibilidad de arresto domiciliario. Mas incausadamente se
omiti® el andlisis del caso, desde otra o6ptica no menos trascen-
dente, cudl es la de determinar si el cambio pretendido en la
situacién de detencidén de Fernandez, que a todas luces se ofrece
como mas beneficioso para la vida diaria y desarrollo del menor,
podia llegar a frustrar la conclusién del debido tramite del
proceso al que se ve sometida la imputada, y sobre dicha base,

eventualmente fundar la denegatoria.

6°) Que, en tales condiciones, debe repararse que al
haber sido ignorados fundamentos conducentes intimamente vincu-
lados con la resolucidén del caso que guardan nexo directo e in-
mediato con las garantias de defensa en juicio y debido proceso,
la sentencia carece de sustento suficiente y, por lo tanto, re-
sulta descalificable como acto jurisdiccional valido en los
términos de la doctrina de la arbitrariedad (Fallos: 314:737;

320:2451, 2662; 324:3839).

Por ello, y habiendo dictaminado la seflora Procuradora Ge-
neral, se hacen lugar a las quejas, se declaran procedentes los

recursos extraordinarios y se deja sin efecto la sentencia ape-

...//_
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-//-lada, con los alcances aqui seflalados. Hagase saber, acumi-

lese la quej ipal y remitase.

CARDO LUIS LORENZETT!
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-//-DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO
PETRACCHI

Considerando:

Que los recursos extraordinarios, cuya denegaciones
originan las presentes quejas, son inadmisibles (art. 280 del

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Por ello, se desestiman las quejas. Intimese a la recurren-
te en el RHE F.67.XLIX a que dentro del quinto dia efectie el
depbdsito previsto en el art. 286 del Cdébdigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacidédn, o acompafie copia de la resolucidédn que con-
cede el beneficio de litigar sin gastos, bajo apercibimiento de

ejecucién. Notifiguese y archivese.

ENRIQUE S PETRACCH!






Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:
http://mwww.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F _Ana Maria F 67 L XLIX.pdf
http://mwww.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F _Ana Maria F 74 L XLIX.pdf



http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F_Ana_Maria_F_67_L_XLIX.pdf
http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/F_Ana_Maria_F_74_L_XLIX.pdf

CAUSA Nro. 16.036 - SALA IV
MARTINEZ ESCOBAR, Gustavo
Rail s/recurso de casacién

qgéhma%a @9%ié¢a/bé %%%%ux&%fgyama/

REGISTRO NRO. 1923/12

//la ciudad de Buenos Aires, a los 16 dias
del mes de octubre del ano dos mil doce, se reune
la Sala IV de la Céamara Federal de Casacidén Penal integrada
por el doctor Mariano Hernan Borinsky como Presidente, y los
doctores Juan Carlos Gemignani y Gustavo M. Hornos como
Vocales, asistidos por el Secretario actuante a los efectos
de resolver el recurso de casacién interpuesto a fs.
88/97vta. de la presente causa Nro. 16.036 del Registro de
esta Sala, caratulada: “MARTINEZ ESCOBAR, Gustavo Raul
s/recurso de casacién”; de la que RESULTA:

I. Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro.
5 de la Capital Federal, en la causa 1594 de su registro, con
fecha 20 de julio de 2012, resolvib6, “I. NO HACER LUGAR a la
solicitud de arresto domiciliario efectuada en favor de
Gustavo Raul Martinez Escobar, sin costas (articulos 10 del
Cédigo Penal, 32 y 33 de la ley 24.660, todos ellos *a
contrario sensu” y 531 del Cédigo Procesal Penal de la

Nacién). II. DAR INTERVENCION al Consejo de Nifias, nifios y

adolescentes del G.C.B.A., a fin de que adopte las medidas
necesarias en relacién a la proteccién de los derechos de los
menores Agqustin Dante Martinez, Candy Juana Martinez, Baruk
Gustavo Trovato y Tomas Matias Bulacio” (confr. fs.
79/83vta).

ITI. Que contra lo decidido, interpuso recurso de
casacién el abogado defensor del encausado, doctor Daniel
Alejandro Ifiigo (fs. 88/97vta.), el que fue concedido a fs.
100/100vta.

En primer lugar, luego de efectuar un desarrollo de
las circunstancias que rodeaban al &ambito familiar del
encartado y habiendo analizado los informes realizados por
los especialistas, remarcé que el pedido en cuestién no
consistia en otorgarle un beneficio a Martinez Escobar sino
que el mismo estaba dirigido a mejorar la situacidén extrema y
excepcional gque se encontraban viviendo 1los hijos del

nombrado.



A continuacidén, c¢ité normativa internacional vy
constitucional a favor de los derechos del nino para luego
criticar la interpretacién que el a quo hizo de su escrito,
la cual se realiz6 descontextualizando sus dichos.

A su vez, sostuvo que el rechazo al planteo
presentado se hizo a través de fundamentos aparentes, lo que
tornaba arbitraria por falta de justificacién suficiente vy
razonable a la resolucidén criticada, que ignoraba el pedido
de la defensa y el dictamen favorable formulado por la
fiscalia.

Por Gltimo, senald que la pena no podia trascender
de la persona del delincuente y que la figura del *“padre”
también era imprescindible en la crianza de los nifios, lo que
se encontraba marcado en la normativa internacional respecto
de los derechos que amparaban a los menores.

Finalmente, hizo reserva del caso federal.

ITTI. Que celebrada la audiencia prevista en el art.
465 bis, en funcidén de los arts. 454 y 455 del C.P.P.N. (ley
26.374) de lo que se dejé constancia en autos — conforme acta
obrante a fs. 122 —, quedaron las actuaciones en estado de
ser resueltas. Efectuado el sorteo de 1ley para que los
sefiores Jjueces emitan su voto, resultd el siguiente orden
sucesivo de votacidén: doctores Juan Carlos Gemignani, Mariano
Hernan Borinsky y Gustavo M. Hornos.

El sefhor juez Juan Carlos Gemignani dijo:

I. Previo a ingresar al tratamiento de los agravios
traidos a estudio por la defensa, es preciso recordar los
antecedentes del presente proceso.

El 16 de mayo de 2012 la sehora Laura Gabriela
Trovato, concubina de Gustavo Ralil Martinez Escobar, presentd
un escrito solicitando se traslade a su pareja al Complejo
Penitenciario Federal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o
se le conceda el arresto domiciliario en virtud de los
problemas dque le gener6é la detencién del mismo, haciendo
referencia al estado de salud de su hijo menor y a la dificil

situacidén econdémica que atravesaba la familia.
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En consecuencia, el magistrado corridé traslado a su
defensor a fin de que funde en derecho dicha presentacién. De
esta manera, la defensa expuso los fundamentos legales a fin
de que se conceda a su asistido el beneficio del arresto
domiciliario, por aplicacidén analdgica in bonam partem con
los supuestos que para la prisidén preventiva contempla el
articulo 314 del Cdédigo Procesal Penal de la Nacidén, como
también la remisidén al articulo 10 del Cédigo Penal y a los
articulos 32 y 33 de la ley 24.660, invocando para ello
razones humanitarias (modif. por ley 26.472, publicada en el
B.0. el 20/01/09).

En primer lugar, requirié que, mientras se
sustanciara el incidente en cuestién, se trasladara a su
pupilo al Complejo Penitenciario Federal de la Ciudad de
Auténoma de Buenos Aires, por la cercania existente entre el
mismo y el domicilio familiar. Seguidamente, fundé su
pretensién en el grave estado de salud de su hijo menor ,
Gustavo Baruk Trovato de cinco meses de edad, la atencidén
permanente que en tal sentido el mismo requieria, la dificil
situacidén econdémica en la que se encontraba el grupo familiar
y la desintegracidén y conmocidén que provocd en dicho grupo la
detencién del nombrado.

Asimismo, la parte ofrecié como medidas de pruebas
los informes realizados al grupo familiar, y a su vez,
informé que en caso de hacerse lugar a la peticidén, Martinez
Escobar cumpliria su arresto en el domicilio sito en la calle
Charlone 1.138, de esta ciudad, en el cual residian sus tres
hijos (Agustin Dante Martinez -6 afios de edad-, Candy Juana
Martinez -3 afhos de edad- y Baruk Gustavo Martinez -5 meses
de edad-), su pareja (Laura Gabriela Trovato), un cuarto nifo
hijo de la nombrada (Tomds Matias Bulacio) y la madre y el
hermano de la senhora Trovato.

Posteriormente, una vez remitida y agregada al
presente la totalidad de la prueba producida se corridé vista
al sefior Fiscal General de Feria, doctor Eduardo J. Funes,

quien refirié que no se oponia a que se concediera el



beneficio solicitado, en funcidén de que si bien el planteo no
podia ser encuadrado en ninguno de los supuestos establecidos
en el articulo 32 de la ley 24.660, cierto es que el “interés
superior del nifio” reconocido con jerarquia constitucional
obliga a garantizar los derechos que le asisten a los cuatros
hijos menores del procesado.

Asimismo, sefhalé que de 1los informes realizados
surgia la excepcionalidad de la situacidén planteada, como asi
también la conveniencia del otorgamiento del arresto
domiciliario que se peticionaba.

En oportunidad de resolver, el Jjuez de primera
instancia, afirmé que en el presente caso “..se advierte que
la situacién de Gustavo Rauil Martinez no puede subsumirse en
alguno de los excepcionales supuestos en los que el
legislador ha autorizado que los jueces puedan conceder este
beneficio, razén por la cual el pedido habra de ser
rechazado..” (cfr. fs. 80vta).

También dijo:“Que, a su vez, en torno a la
aplicacién analdégica reclamada, debe asentarse que la
situaciébn de hecho expuesta por la defensa en su escrito de
fs. 9/16 no es susceptible de ser asimilada a las
circunstancias taxativamente enumeradas por las disposiciones
legales antes citadas, en la medida en que dichas normas
vienen determinadas por razones que no guardan una semejanza
tal con la situacién que padece la familia del solicitante,
que pudiera tornarse admisible una solicitud de la
envergadura de la sub lite” (cfr. fs. 81/8lvta.).

Por Gltimo concluydé que:“”Por todo lo expuesto este
Tribunal entiende que, m[d]s alld de la dificil situacidén que
se encuentra atravesando la seflora Trovato, la presencia del
senor Martinez Escobar en la casa familiar no produciria un
cambio sustancial en dicho contexto, teniendo en cu[e]nta
que, el 1imputado no podria hacer un aporte econdémico
significativo, como tampoco, y entendemos lo mas importante,
produciria una mejoria en el estado de salud que padece el

menor Gustavo Baruk.
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En atencién a lo expuesto “ut supra” debe tenerse
muy en cuenta que conforme surge de la prueba producida, los
menores se encuentran cubiertos, tanto en su faz afectiva
como de salud, y que no se encuentran desamparados.” (cfr.
fs. 82 vta.).

Frente a esa decisidén, la defensa interpuso el
presente recurso de casacidén (fs. 88/97vta.).

IT. La cuestidén a resolver se centra en verificar
si corresponde integrar a Gustavo RaGl Martinez Escobar al
régimen de detencidn domiciliaria. La inspeccidén
jurisdiccional que se reclama habréa de cefhirse entonces a la
concreta aplicacién analdégica “in bonam partem” de los
preceptos contenidos en el articulo 10 del Cédigo Penal y en
los arts. 32, inciso f, 33 y 34 de la ley 24.660 - modif. ley
26.472 -, normativa ésta que, a la luz del interés de los
menores, expuesto en el recurso de casacidén, deberad ser
ponderada junto con los preceptos con jerarquia
constitucional incorporados a nuestra Carta Magna por el art.
75 inc. 22 - especificamente -, el principio rector del
“interés superior del nifho” contenido en el articulo 3.1 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

En dicha direccidén corresponde recordar dque la
reforma constitucional del afio 1994 incluydé dentro del bloque
constitucional a la Convencidén de los Derechos del Nifho. En
la Convencidén se establecen dos pautas en base a las cuales
se deberdn analizar las obligaciones del Estado: 1) el
interés superior del nifio y 2) la efectividad de los derechos
de la Convencién (arts. 3.1 y 4, respectivamente).

Al respecto cabe sefalar que, “[e]l principio
regulador de la normativa de 1los derechos del niflo se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifnos, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (..) A este criterio

han de cenirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo



que respecta a la proteccién de los nifios y a la promocién y
preservacién de sus derechos.” (Corte IDH, Opinidén Consultiva
17/2002, del 28 de agosto de 2002).

En tal sentido, también 1la Corte Suprema de
Justicia de 1la Nacién ha dicho que *“(l1)a consideraciébn
rectora del 1interés superior del nifo que establece la
Convencién sobre los Derechos del Nino, lejos de erigirse en
una habilitacién para prescindir de toda norma juridica
superior, constituye una pauta cierta que orienta y
condiciona la decisién de los tribunales de todas 1las
instancias llamados al juzgamiento de los casos, incluyendo,
obviamente, a la Corte cuando procede a la hermenéutica de
los textos constitucionales” (Fallos 324:975).

Ahora bien, el beneficio en cuestidén no se
encuentra especificamente legislado, sino que es aplicable
para las “madres” tanto en el Cédigo Penal como en la ley
24.660 (arts. 10, 32 y 33 respectivamente). Recuérdese que la
entrada en vigencia de 1la ley 26.472 (B.O. 20/01/2009,
modificatoria de la 24.660) amplidé el catdlogo de supuestos
en los que se permitia el arresto domiciliario de las
personas que estaban cumpliendo una condena.

De esta manera, se previdé — entre otros — el caso
de “la madre de un nino menos de cinco (5) anos o de una
persona con discapacidad a su cargo” como un supuesto para
esta modalidad de cumplimiento de la pena. Se ha sostenido
que “.. la prisién domiciliaria resulta una solucibén mas que
aceptable para aquellos casos en que el encierro carcelario
implica un desmedro que va mas allad de las restricciones
inherentes a la ejecucién de la pena. Se intenta humanizar la
ejecucién de la pena privativa de la libertad..” (LOPEZ, Axel;
MACHADO, Ricardo: op. Cit., p. 150).

Cabe sehalar que, en el caso de autos, si bien se
trata del “padre” de los menores de edad, las edades de los
nifios en cuyo interés superior se solicita la prisién
domiciliaria, se condicen con el limite etario establecido

por la norma en cuestidén. Ademéas, tal como lo expresa la



CAUSA Nro. 16.036 - SALA IV
MARTINEZ ESCOBAR, Gustavo
Rail s/recurso de casacién

qgéhma%a @9%ié¢a/bé %%%%ux&%fgyama/

defensa en su escrito, la CDN reconoce en su art. 9 que los
Estados Partes deberdn velar porque el nifio no se encuentre
“separado de sus padres”, asi como también en su art. 18.1
dice: “Los Estados Partes pondran el maximo empeflo en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres.. la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del
nifno”.

III. Fijado el marco normativo de 1la cuestidn
traida a estudio de esta alzada y en atencidén a las concretas
circunstancias del caso habré de adelantar que estimo que se
presentan las particularidades que conllevan a aplicar el
beneficio que se solicita.

En este sentido, cabe sehalar que el derecho que
asiste a los menores de crecer dentro del seno de una familia
no puede ser interpretado en abstracto y de forma absoluta,
sino que habra de ser evaluado en cada caso analizando sus
caracteristicas particulares (conf. C.N.C.P., Sala III
“Herrera, Mara Daniela s/rec. de casacién”, rta. 5/6/2008
reg. N2 696/08).

Por ello se comprende el estado de angustia
emocional al que sin lugar a dudas se encuentran sometidos
los nifios — especialmente, los de temprana edad — cuando
ocurren situaciones como se dan en el caso de autos, que como
consecuencia de wuna medida restrictiva de 1la libertad
impuesta contra los padres, se ven afectados de alguna manera
los nifios.

Debe tenerse en cuenta, que en la particularidad
del caso examinado, si bien el a quo considera que los nifios
se encuentran resguardados, ya que la progenitora cuenta con
el apoyo de su hermano y su madre, debe remarcarse que, tal
como lo expresara la defensa en el recurso aqui analizado, el
hermano de la misma padece de un retraso mental y la madre
sale todos 1los dias a trabajar, por lo gque no estéan

posibilitados para ayudar en el cuidado de los menores (cfr.



fs. 91).

Justamente, es con motivo de ese padecimiento que,
en casos como el que ahora examinamos, ocurre una innegable
tensién entre los derechos propios de la nifiez y el fin de
asegurar los fines del proceso, siendo misién de los jueces
arribar a soluciones que sin desatender el marco normativo
impuesto por los 6rganos del Estado pertenecientes, procuren
armonizar ambos intereses, de manera tal que ninguno de ellos
sufra excesivos e innecesarios menoscabos en aras del otro.

Asi es que, partiendo de 1la premisa de que el
legislador al crear tal disposicién le otorgd facultad al
juez para aplicar la prisidén domiciliaria, deberd evaluarse
en cada caso particular la conveniencia o no de disponer la
excepcidén a que se alude.

Sentado cuando precede, y teniendo en cuenta las
concretas circunstancias del caso, como asi también
analizados que fueran los informes presentados, estimo que en
la presente causa se corresponde concederle a Gustavo Raul
Martinez Escobar, el arresto domiciliario.

Asimismo, debe sefialarse que el Ministerio Pablico
Fiscal, titular de la accidén penal, no s6lo no se opuso al
pedido de 1la defensa, sino que fundamenté por qué
corresponderia otorgarle dicho beneficio (cfr. fs. 78).

Sin embargo, sin perjuicio de la solucidén adoptada
en el presente caso, teniendo en cuenta que se trata de una
situacidén extraordinaria y que el nombrado debera& continuar
cumpliendo la privacién de la 1libertad que 1le fuera
oportunamente impuesta, el Juez interviniente en la causa,
deberad arbitrar los medios necesarios para controlar el
normal cumplimiento de la prisidén preventiva en el domicilio
en el que finalmente habite el nombrado con los menores, como
asi también las condiciones econdémicas, sociales y sanitarias
en que conviviran padres e hijos.

IV. En atencién a todo lo expuesto, propongo al
acuerdo hacer lugar al recurso de casacidén interpuesto por la

defensa a fs. 88/97vta. vy, en consecuencia, casar la
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resolucién de fs. 79/83vta y otorgar a Gustavo Raul Martinez
Escobar el beneficio de 1la prisién domiciliara, bajo las
pautas y condiciones que debera imponer el tribunal a cargo
de la causa. Sin costas en la instancia (arts. 530 y 531 del
C.P.P.N.).

El sefior juez Mariano Hernan Borinsky dijo:

Que coincido en lo sustancial con las
consideraciones esgrimidas por el distinguido colega dque
lidera el presente acuerdo, doctor Juan Carlos Geminiani. Las
circunstancias del sub examine, resefadas por el magistrado
preopinante en su voto —a las que me remito en honor a la
brevedad-, evidencian que MARTINEZ ESCOBAR y su grupo
familiar se encuentran en una situacidén excepcional, que
amerita la concesién del arresto domiciliario.

Ello pues, su hijo de 8 meses de edad Baruk Trovato
nacié el 18/2/12 con una encefalopatia hipéxica grave, y
desde ese momento estd sometido a una rutina de atencidn
médica en el Hospital Ricardo Gutiérrez con un pediatra,
neur6logo y traumatdélogo, y ademds, cuatro veces por semana
recibe sesiones de estimulacidén temprana. Estd medicado con
Fenobarbital, Diazepan y Sabril, y se alimenta de una leche
en polvo especial costosa, lo <cual surge del informe
elaborado por el *“Programa de Atencién a las Probleméaticas
Sociales y Relaciones con la Comunidad” dependiente de la
Defensoria General de la Nacidén agregado a fs 62 vta.

Asimismo, de dicho documento surge que la
importante discapacidad del nifo requiere cuidados especiales
con la presencia permanente de un adulto, lo cual ha
repercutido en la dinédmica familiar, tanto a nivel econdémico
como de organizacidén para el cuidado de los otros 3 nifos que
componen el grupo familiar. En las consideraciones finales se
expresa que: "A los cambios habidos por la ausencia paterna,
se agrega lo sucedido a partir del nacimiento de Baruk que
inevitablemente restringe las posibilidades de la progenitora
de atender a sus hijos mayores, lo cual puede agudizar la

falta del progenitor en el entramado familiar.”. Para



finalizar se destaca que: “.la  preocupacién y la
incertidumbre que conlleva el diagnéstico y pronéstico de
este nifo, sumado a 1los esfuerzos cotidianos para su
atencién, las erogaciones econémicas y la realizacién de
tramites y gestiones ante los organismos publicos encargados
de su cobertura sanitaria, provoca tensiones en la dinamica
familiar, (..),resultando los nifios/as por su condicién de
tales los mas afectados. En este sentido la presencia del Sr.
Escobar Martinez en el domicilio podria propiciar otro
ordenamiento en la dindmica familiar, tanto en los aspectos
emocionales como soporte afectivo para su pareja e hijos,
como en lo relativo a la atencién de los ninos/as en el
hogar. También desde este lugar de cuidador de los chicos en
el hogar, podria facilitar un mejor acceso de la Sra. Trovato
a los recursos para la atencién de su hijo Baruk,(..).”

El Defensor Ad-Hoc de la Defensoria General de 1la
Nacidén, Gustavo Oreste Gallo, titular de la Unidad Funcional
de Personas Menores de 16 afos, manifesté que adhiere
plenamente a la solicitud del arresto domiciliario (conf. fs.
64), con el objeto de salvaguardar el interés superior de los
niflos y con 1la finalidad de garantizar las condiciones
adecuadas para su normal desarrollo tanto fisico como
psiquico.

En cuanto a la Sra. Trovato, el defensor de menores
puso de resalto que la misma debe verse abocada al celoso
cuidado de su hijo més pequeio, debiendo estar horas en el
hospital, realizando practicas médicas, internaciones,
tramites administrativos, cuidados especiales en el
domicilio, y como consecuencia de ello le ha restado cantidad
y calidad de tiempo para el cuidado y contencidén de los otros
nifios. Asimismo, y con relacidén a las erogaciones monetarias
que trae aparejada la problemadtica de salud de Baruk, destacd
que la situacidén podria verse mejorada teniendo en cuenta que
Martinez Escobar se encuentra realizando un oficio y en la
casa poseen una maquina de coser que le permitiria colaborar

trabajando desde su casa (conf. fs. 65). Para finalizar,
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solicité 1la intervencién al Consejo de Ninas, Nifos vy
Adolescentes del G.C.B.A. a fin de que, en su caracter de
6rgano de aplicacién de la ley 26.061 adopte las medidas de
proteccién de los derechos pertinentes (conf. fs. 66).

Que del informe del Cuerpo Médico Forense de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén agregado a fs. 69/76
surge la gravedad de la patologia sufrida por el nifno Baruk
al nacer y que continta padeciendo, requiriendo la atencidén y
estimulacidén constante de su madre: “Baruk Gustavo Trovato es
portador de Encefalopatia crénica no evolutiva y disfunciébn
temporal izquierda (asociacién de trastornos de la funcién
motora y trastorno convulsivo)..

Recibe medicacién anticonvulsionante. Cumple
sesiones de estimulacién temprana/ kinesioterapia,
actualmente dos veces por semana en el Hospital
Durand. (..)Cumple controles periédicos pediatricos,
neurolégicos, traumatolégicos, a los que podran incorporarse
otros, por ejemplo fonoaudiélogo, oftalmolégico, segun
evolucidén clinica. (..)

El abordaje sugerido para estos pacientes es el de
un equipo multi/interdisciplinario que trabaje sobre 1los
distintos aspectos, no so6lo con el paciente sino con la

familia (..) Forman parte del equipo bdsico kinesiélogo,

fisiatra, psicomotricista, fonoaudidélogo, terapista
ocupacional, psicélogo. Periédicamente tendra controles
programados por pediatra, neurdlogo, oftalmélogo,

neuroortopedista, nutricionista y toda especialidad que
resulte acorde a la situacién clinica del paciente”. (confr.
Fs. 74/75). En cuanto a si requiere atencidén permanente se
desprende del mencionado informe que Baruk Trovato posee una
“incapacidad  severa que incrementa la necesidad de
supervision y atencién permanentes” (confr. fs. 76).

Que el Fiscal General adjunto Eduardo J. Funes,
interviniente en la instancia anterior en el marco de la
presente incidencia, destacé 1la excepcionalidad de 1la

situacién planteada y no se opuso a la concesién del arresto



domiciliario a pesar de que no pueda encuadrarse en ninguno
de los supuestos establecidos en el art. 32 de la ley 24.660,
pero el interés superior del nino, reconocido con jerarquia
constitucional a partir de la incorporacién de la Convencién
sobre los Derechos del Niho a través del art.75 inc. 22
obliga a garantizar los derechos que asisten a los hijos
menores de edad (confr. fs. 78).

En wvirtud de las consideraciones expuestas y
teniendo en cuenta las circunstancias excepcionalisimas que
presenta el caso en andlisis y que se encuentran debidamente
acreditadas en la causa, considero que debe hacerse lugar al
planteo, no obstante que la situacidén de Martinez Escobar no
puede subsumirse en alguno de los supuestos del art. 32 de la
ley 24.660, debiendo tenerse en cuenta la prevalencia del
interés superior de 1los nifios amparado por los tratados
internacionales con jerarquia constitucional.

En atencién a lo expuesto, adhiero a la solucidn
propuesta por el colega que lidera el acuerdo, doctor Juan
Carlos Geminiani, por lo que corresponde hacer 1lugar al
recurso de casacidén interpuesto por la defensa de Martinez
Escobar y, en consecuencia casar la resolucién de fs. 79/83
vta. Y otorgar a Gustavo Rall Martinez Escobar el beneficio
de la prisidén domiciliaria, bajo las pautas y condiciones que
debera imponer el tribunal a cargo de la causa. Sin costas en
esta instancia (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.).

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

En primer 1lugar, acuerdo con el marco tedrico
expuesto en el voto que lidera el acuerdo, particularmente la
ponderacién que se hace de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio y, especificamente, el principio dirimente del
interés superior del nifno en el caso.

También, reconozco las circunstancias particulares
que presenta el caso en examen, especialmente el grave estado
de salud del hijo menor del causante, Martinez Escobar, asi
como la postura del sefior representante del Ministerio

PGblico Fiscal en tanto manifesté no oponerse al beneficio
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solicitado con sustento justamente en la mencionada Carta
Internacional.

Sin embargo, desde mi perspectiva, el interés
superior del nifio, que como principio se ha dicho rige el
andlisis que se efectl@a, no se encuentra comprometido puesto
que, tal como sostiene el a quo, surge de las constancias de
la causa que los menores se encuentran resguardados, tanto en
su faz afectiva como de salud, y gque no se encuentran
desamparados. De acuerdo surge de los informes agregados, los
menores conviven en un mismo domicilio al cuidado de su
madre, abuela y tio, por lo que no se advierte la situaciédn
de desamparo alegada por la defensa.

En definitiva, méds alld de las ldégicas limitaciones
e 1innegables inconvenientes gque el encarcelamiento trae
aparejado, para quien lo padece, como para su entorno mas
cercano, especialmente sus hijos menores, no se advierte que
estos se encuentren en una situacién de abandono ni de
inseguridad material ni moral provocada que habilite a hacer
excepcidén, en aras de garantizar los derechos superiores del
nifio, al régimen establecido en la Ley de Ejecucidén de 1la
Pena Privativa de la Libertad.

En virtud de todo 1lo expuesto propicio gque se
rechace el recurso de casacién interpuesto por el defensor
particular de Gustavo Martinez Escobar, doctor Daniel
Alejandro Inigo. Sin costas (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.).

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

RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacidén interpuesto por
la defensa a fs. 88/97vta. y, en consecuencia, CASAR la
resolucién de fs. 79/83vta. y OTORGAR a Gustavo Rall Martinez
Escobar el beneficio de 1la prisién domiciliara, bajo las
pautas y condiciones que debera imponer el tribunal a cargo
de la causa. Sin costas en la instancia (arts. 530 y 531 del
C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese y, oportunamente, remitase



la causa al tribunal de origen, sirviendo la presente de muy

atenta nota de envio.

MARIANO HERNAN BORINSKY

GUSTAVO M. HORNOS JUAN CARLOS GEMIGNANI

Ante mi: NADIA A. PEREZ SECRETARIA DE CAMARA



