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PREFACIO

A Defensoria Publica da Uniao tem a grata satisfagio de apresentar o 10° Boletim de
Jurisprudéncia do Bloco de Defensores Publicos Oficiais do Mercosul (BLODEPM), reu-
nindo importantes decisoes judiciais na temdtica dos direitos humanos, do direito penal
e do direito processual, que tenham apresentado especial destaque no 4mbito interno dos
paises que compdem o BLODEPM. Esta edi¢ao conta com a colaboragio da Argentina,
do Brasil, do Chile, do Paraguai, do Uruguai e da Venezuela.

Pela Argentina foram encaminhados dois julgados, que possibilitam a reflexdo sobre a
violéncia de género e suas perversas implicagoes para a vitima no 4mbito penal, ainda que
se encontre sob o manto de medidas protetivas determinadas pelo Poder Pdblico e, tam-
bém, sobre o trifico internacional de substincias entorpecentes por pessoa em condi¢io
de vulnerabilidade econémica e social.

O Brasil indica trés acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, sendo o primeiro
relativo ao ajuizamento de agao civel origindria ajuizada pela Defensoria Pablica, objeti-
vando a extensio a todos os servidores civis e militares mortos no exercicio da fungao, de
indenizagao por morte ou acidente em servico prevista na Lei n° 11.473/2007. A segunda
decisao viabiliza a reflexdo sobre o trafico de substincias entorpecentes e o cumprimento
da pena, e o terceiro julgado refere-se a crimes contra as telecomunicagoes.

O Chile colaborou com o encaminhamento de dois julgados, tendo o primeiro abordado
aspectos da execugao penal decorrente de condenagio por homicidio envolvendo questao
de género; e o segundo, versando sobre aspectos do direito processual penal e das garantias
constitucionais no direito probatério.

A colaboragao do Paraguai exterioriza-se no compartilhamento de decisao judicial que
reconhece a ocorréncia de nulidade absoluta em a¢io penal, decorrente da violagio dos
principios do Prazo Razodvel ¢ do Devido Processo Legal.

O Uruguai apresenta ao estudo dois julgados, envolvendo delito de homicidio com em-
prego de arma de fogo e crime de furto.

Por fim, a Venezuela compartilha com os demais membros do BLODEPM quatro deci-
soes judiciais, externalizando o debate sobre a garantia do devido processo legal e a tutela
judicial efetiva, a especial protecao destinada as criangas e aos adolescentes (inclusive em
relagdo aos direitos patrimoniais), a caracterizagio da citagdo técita e o devido processo
legal e as relagdes familiares, o direito & moradia e & protegao as criancas e adolescentes.

Com a certeza de que o presente Boletim de Jurisprudéncia do Bloco de Defensores
Publicos Oficiais do Mercosul em muito contribuird para a difusio de conhecimento e a
integracdo dos Membros do BLODEPM, sempre com olhos postos na defesa dos direitos
humanos, desejamos a todos uma excelente leitura.
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1) “Balerdi” / Sobre Violencia de género

Hechos del caso: Un hombre viol6 en dos oportunidades la restriccién de acercamien-
to que se le impuso con respecto a su ex pareja y a sus hijas. En la segunda ocasién, la
mujer —que, ademds, sufrié amenazas— le arroj6 gas pimienta. Entonces, el hombre fue
imputado por los delitos de desobediencia y amenazas y su ex pareja por lesiones leves.
Las causas fueron acumuladas materialmente. Durante la instruccién, la fiscalia requirié
el sobreseimiento de la imputada. Posteriormente, la mujer requirid, con el patrocinio del
Programa de Asistencia y Patrocinio Juridico a Victimas de Delitos (Defensoria General
de la Nacién), ser tenida como querellante, en derecho propio y en representacién de
sus hijas. El juzgado rechazé el pedido. Contra esa decisién, se interpuso un recurso de
apelacion. La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé
la resolucién. Para decidir de ese modo, sostuvo que la mujer no podia constituirse en
querellante si posefa la calidad de imputada en una de las causas. Contra esa decisién, se
interpuso un recurso de casacién.

Decisién y argumentos judiciales: La Sala I de la Cdmara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional, por unanimidad, hizo lugar a la impugnacién, anulé la decisién
recurrida y reenvié el caso al tribunal para que dictase una nueva resolucién. “El argu-
mento relativo a que [la mujer] resultaria ser parte imputada en esta causa respecto de un
hecho conexo con el segundo objeto de la causa, no revela ningin motivo acerca de por
qué razén no podria constituirse como parte querellante [...] en el que nunca se puso
en discusién su calidad de victima y sobre la que no recae acusacién contra la pretensa
querellante”. “Tampoco el tribunal a quo ha abordado el agravio atinente a que la cali-
dad de ‘atin parte imputada’ (como la denomina) en el hecho [...] no se modifica pura y
exclusivamente por el injustificado diferimiento y omisién del juez de instruccién, quien
no resuelve el pedido de sobreseimiento de [la mujer]. Lo que la [...] CCC no ha respon-
dido a la parte recurrente [...] es de qué manera ese diferimiento no le estarfa cercenando
indebidamente su intervencién en el proceso —en la calidad en que lo solicita, cuando no
hay acusacién del titular de la accién publica a su respecto”. “[L]a resolucién dictada [...]
por el tribunal a quo no ha abordado en ningtin punto la cuestién atinente a la peticién
auténoma de las dos ninas [...] de ser tenidas como querellantes, como damnificadas de
los hechos de desobediencia a la orden de prohibicién de acercamiento que pesaba sobre
su progenitor [...]. [L]a intervencién de las Defensorias Pablicas de Menores e Incapaces
en casos que involucran ninos, nifas o adolescentes como victimas resulta obligatoria, lo
que adn no ha sido concretado en la causa. Ante esas omisiones por parte del tribunal
a quo de cuestiones sustanciales y oportunamente formuladas por la parte impugnante,
corresponde anular esa decisién y el trdmite dado a la incidencia en la [Cdmara], que no
convocd a la Defensoria Pablica de Menores e Incapaces a la audiencia celebrada (recaudo
que tampoco habia tomado el juez a cargo de la instruccién) y reenviar el caso a fin de
que se expida nuevamente, previa celebracién de audiencia en la que se debe cumplir con
el recaudo sefialado” (voto del juez Nino al que adhirieron los jueces Bruzzone y Llerena).
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Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 29276/2016/2/CNC1
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Reg. n° 792/2018

En Buenos Aires, a los 5 dias del mes de julio de 2018 se constituyd
el tribunal, integrado por los jueces Luis F. Nifio, en ejercicio de la
presidencia, Patricia M. Llerena y Gustavo A. Bruzzone, a fin de
celebrar la audiencia prevista en el art. 454, en funcién del art. 465
bis, del Cddigo Procesal Penal de la Nacién, en la causa n°
29276/2016/2/CNC1, caratulada “BALERDI, César Nicolas
s/rechazo de parte querellante”. Se informé que la audiencia seria
filmada, que el registro audiovisual forma parte integrante de la
presente actuaciéon y que quedaria a disposicion en Secretaria
entregandose copia de asi ser requerida. Estuvo presente: por la parte
recurrente, Maria Feliciana Bilat, representada por su letrado
patrocinante, Dr. Pablo Rovatti. Asimismo, se encontraba presente en
la sala el Dr. Gustavo Manuel Gonzélez, defensor particular a cargo
de la asistencia técnica de César Nicolds Balerdi. Se dio inicio a la
audiencia y se otorgd la palabra a la parte recurrente, Dr. Rovatti,
quien procedié a argumentar su posicién. A continuacién, se le
concedi6é la palabra al Dr. Gonzdlez, quien también argumentd su
posicién. Por ultimo, se otorgd la palabra nuevamente a las partes, que
contestaron preguntas del tribunal. El presidente hizo saber que el
tribunal se retiraba a deliberar. Constituido en la sala nuevamente, el
presidente expresé su voto que: el tribunal ha deliberado sobre los
agravios traidos por la pretensa querellante, en derecho propio y en
representaciéon de sus hijas, en el recurso de casacion interpuesto
contra la resolucion de la Sala IV CCC mediante la cual se confirmé
el rechazo de ser acusadora particular en las causas n° 26276/2016 y
47647/2016, las cuales se encuentran acumuladas materialmente. Para
asi decidir, el tribunal a quo sostuvo “En este proceso donde Maria

Feliciana Bilat solicité ser admitida como acusadora particular en

Fecha de firma: 05/07/2018

Firmado por: GUSTAVO A. BRUZZONE,

Firmado por: LUIS FERNANDO NINO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: PATRICIA M. LLERENA
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orden a los sucesos ocurridos el 23 de abril y el 13 de agosto de 2016
que fueron provisoriamente calificados como desobediencia y
amenazas, atribuidos a César Nicolds Balerdi, la propia Bilat
soporta imputacion por uno de ellos, el producido el 13 de agosto
pasado, y que podria constituir el delito de lesiones leves (ver
dictamen fiscal de fs. 187/191). La intima conexion entre la conducta
que se le endilga a Bilat y aquella que se verifico el mismo dia,
reprochada a Balerdi y que la habria tenido por victima, ocurridas en
un mismo contexto temporo—espacial, y los reproches penales
reciprocos que de tal situacion pudieran derivar, con las
consecuentes incompatibilidades para asumir roles opuestos,
imponen que no se pueda legitimar activamente en el proceso a
quien, pese al pedido fiscal de sobreseimiento, aun reviste en él la
calidad de imputada. En ese sentido se destaca que “La ley debe ser
interpretada como un todo coherente y dentro de este lineamiento
surge evidente la imposibilidad de que por un mismo hecho, o por
hechos que resulten conexos entre si, quien ya reviste la condicion de
imputado reciba luego la legitimacion activa. Es palmaria, y ese es el
sentido de la veda, la inadmisibilidad de que quien es acusado sea
simultdneamente acusador” (Navarro, Guillermo Rafael y Daray,
Roberto Raiil, “La querella”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2008,
pdg. 55). Ese mismo razonamiento fue seguido por la Sala 1II de la
Cdmara Nacional de Casacion Penal: "... la posibilidad de que el
sumario penal pudiera constituir el escenario de una contienda
particular es argumento suficiente para excluir la posibilidad de que
los imputados se erijan en querellantes, en aquellos supuestos donde
la sospecha de la comision de un ilicito conexo al que se le reprocha
recae sobre ambos sin que haya sido desvirtuada por un acto
Jjurisdiccional definitivo”™ (CNCP, Sala Ill, causa n°® 4.606 “Lopez,
Domingo”, rta. 29/3/2004). Finalmente, este tribunal ha entendido
que ... no puede constituirse en querellante quien posea tal calidad

[imputado] y en orden al mismo hecho —o bien conexo— que motiva la
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Poder Judicial de la Nacién

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 29276/2016/2/CNC1
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bien, advertimos que asiste razén a la parte recurrente en punto en la
arbitrariedad en la que incurri6 el tribunal @ quo al omitir tratar
cuestiones que se introdujeron en el recurso de apelacién que motivd
su intervencién y sobre las cuales no se brindé una respuesta. El
argumento relativo a que Marfa Feliciana Bilat resultaria ser parte
imputada en esta causa respecto de un hecho conexo con el segundo
objeto de la causa, no revela ningtin motivo acerca de por qué razén
no podria constituirse como parte querellante con relacién al hecho 1,
ocurrido el 23/04/16 (c/n° 29276/2016) en el que nunca se puso en
discusién su calidad de victima y sobre la que no recae acusacién
contra la pretensa querellante. Reparese en que sobre estos aspectos el
recurrente se habia explayado en extenso en su recurso de apelacién
(punto III.3 de ese recurso), sin que ello haya merecido respuesta
alguna por el parte del a-quo. Tampoco el tribunal a quo ha abordado
el agravio atinente a que la calidad de “atn parte imputada" (como la
denomina) en el hecho 2 (del 13/08/16, c¢/n® 47647/2016) no se
modifica -pura y exclusivamente- por el injustificado diferimiento y
omisién del juez de instruccién, quien no resuelve el pedido de
sobreseimiento de Bilat solicitado desde el 22 de mayo de 2017. Lo
que la Sala IV CCC no ha respondido a la parte recurrente (cuyo
agravio habia sido formulado en la apelacion de fs. 216/221) es de qué
manera ese diferimiento no le estarfa cercenando indebidamente su
intervencion en el proceso —en la calidad en que lo solicita-, cuando
no hay acusacién del titular de la accién publica a su respecto.
Finalmente, resta sefialar que la resolucion dictada el 3 de julio de
2017 por el tribunal a quo no ha abordado -en ninglin punto- la
cuestion atinente a la peticién auténoma de las dos niflas (Giuliana
Valentina Balerdi ¢ Esabella Martina Balerdi) de ser tenidas como
querellantes, como damnificadas de los hechos de desobediencia a la

orden de prohibicién de acercamiento que pesaba sobre su progenitor
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César Nicolds Balerdi, ocurridos en sendos dias -23/04/16 y
13/08/2016-. En tal sentido, resulta imperioso destacar que ese
agravio, relativo a la prescindencia arbitraria por parte del juez de
instruccion de contestar la solicitud en ese sentido, también habia sido
oportunamente planteado por la pretensa querellante en representacion
de los intereses de sus hijas menores de edad en el recurso de
apelacion que luce a fs. 216/221, sin obtener una respuesta
jurisdiccional de la Sala IV CCC. Por lo demds, resta sefala la
pertinencia de la apreciacién traida por la recurrente a esta instancia
relativa a: “si el juez de primera instancia o los jueces de la Cdmara
de Apelaciones estimara que, frente a la pretension de las nifias,
expresada a través de la representacion legal [de su madre Maria
Feliciana Bilat], era necesario garantizar otra voz que les permitiese
ser oidas al respecto, debieron haber conferido intervencion al
Defensor de Menores e Incapaces que por turno correspondiese, con
el objeto de que expresaran su opinion en ejercicio de la
representacion coadyuvante de las nifias victimas”. En rigor, en
virtud de la lo resuelto en el acuerdo general del 7 abril de 2016 por la
Camara del Crimen, la intervencion de las Defensorias Publicas de
Menores e Incapaces en casos que involucran nifios, nifias o
adolescentes como victimas resulta obligatoria, lo que atin no ha sido
concretado en la causa. Ante esas omisiones por parte del tribunal a
quo de cuestiones sustanciales y oportunamente formuladas por la
parte impugnante, corresponde anular esa decision y el tramite dado a
la incidencia en la Sala IV, que no convocé a la Defensoria Ptblica de
Menores e Incapaces a la audiencia celebrada (recaudo que tampoco
habia tomado el juez a cargo de la instruccién) y reenviar el caso a fin
de que se expida nuevamente, previa celebracion de audiencia en la
que se debe cumplir con el recaudo sefialado. En consecuencia, esta
Sala 1 de la Cadmara Nacional de Casacién en lo Criminal y

Correccional de la Capital Federal, por unanimidad, RESUELVE:
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Poder Judicial de la Nacién

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 29276/2016/2/CNC1

HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto a fs. 14/22 de
este incidente, ANULAR 1la decision del 3 de julio de 2017 de la Sala
IV de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta
ciudad, como asi también del tramite que la precedié a partir de fs.
225 y REENVIAR el caso a ese tribunal a fin de que dicte una nueva
resolucién, previa celebracion de audiencia del 454 CPPN, en
cumplimiento de los postulados de esta resolucidn, sin costas atento al
éxito obtenido (arts. 123, 471, 530 y 531 CPPN). Quedan las partes
debidamente notificadas (art. 400 CPPN). No siendo para mas, se da
por concluida la audiencia y firman los jueces por ante mi de lo que

doy fe.

PATRICIA M. LLERENA

GUSTAVO A. BRUZZONE LUIS F. NINO

Ante mi:
SANTIAGO ALBERTO LOPEZ
SECRETARIO DE CAMARA
Fecha de firma: 05/07/2018
Firmado por: GUSTAVO A. BRUZZONE,
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2) “Martinez Hassan” / Sobre una particular situacién de vulnerabilidad
Hechos del caso:

Una mujer boliviana intent6 cruzar la frontera de Villazén—La Quiaca a través de un
paso no habilitado. Alli fue interceptada por personal de la Gendarmeria Nacional, que le
solicité que exhibiera su documentacién y el contenido de la mochila que transportaba.
La mujer mostré su cédula de identidad y, al abrir la mochila, los agentes observaron en
su interior paquetes con 6 kilos de cocaina. La mujer se angustié y explicé que el bolso
no le pertenecia y que su vida corria peligro. Finalmente, fue detenida e imputada por el
delito de contrabando de estupefacientes, agravado por el destino de comercializacién.
Al declarar en las etapas de instruccién y de juicio oral, la mujer manifest6 que su hijo se
encontraba enfermo y necesitaba una operacién. En tal sentido, explicé que carecia de
los medios econémicos para afrontar la intervencién y que, por tal razén, se le ofrecié
ejercer la prostitucién. En tal sentido, relaté que viaj6é desde La Paz a Villazén, donde fue
recibida por un hombre que la alojé en una habitacién. Al manifestar su deseo de regre-
sar a su ciudad, el hombre le manifesté que habia generado gastos de traslado, comida y
alojamiento que debia compensar. En ese contexto, fue trasladada a la frontera con Argen-
tina, donde le indicaron que —para saldar la deuda— debia entregar una mochila y, luego,
regresar a Bolivia. La defensa plante6 que su asistida habia sido coaccionada por una red
de prostitucién y trifico de estupefacientes que se habia aprovechado de su situacién de
vulnerabilidad. En tal sentido, consideré aplicable el articulo 5 de la Ley de Trata de Per-
sonas (N° 26.364) y solicité su absolucién. El Tribunal Oral condend a la mujer a la pena
de seis anos de prisién. Para decidir de esa manera, sostuvo que el relato de la imputada
resultaba falaz, mendaz y absurdo. Ademis, entendié que la imputada habia contado con
libertad ambulatoria y que no se habian configurado los medios comisivos necesarios para
demostrar que habia sido victima del delito de trata de personas. Contra esa decisién, la
defensa interpuso un recurso de casacién.

Decisién y argumentos judiciales:

La Sala I de la Cdmara Federal de Casacién Penal, por mayoria, hizo lugar a la impugna-
cién, anulf la resolucién recurrida y absolvié a la imputada. a) Voto del juez Mahiques al
que adhirié la jueza Figueroa “[E]l tribunal a quo se limité a fundar su decisién sélo en el
resultado del accionar llevado a cabo por la imputada [...] sin rebatir y/o descartar la ver-
sién dada por aquella [...] acerca de la procedencia de la droga”. “[H]a sido insuficiente
la actividad de los 6rganos de investigacién al no evacuar las citas de la imputada, vulne-
rando asi lo previsto por el art. 304 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, como tam-
bién el derecho de defensa en juicio (consagrado por el art. 18 de [la] C.N.), toda vez que
la produccién de prueba de descargo no es una ‘facultad’ del tribunal sino un ‘derecho’ del
acusado...”. “[L]a sentencia recurrida evidencia graves defectos en su fundamentacién,
razonamiento y en la valoracién de la prueba, con relevancia decisiva para dirimir la con-
troversia planteada, que llevé al apartamiento de la solucién legal prevista para el caso, lo
que la invalida como acto jurisdiccional e impone su descalificacién conforme la doctrina
de la [CSJN] en materia de arbitrariedad...”. “[L]a evacuacién de las citas resulté deter-
minante para el caso bajo estudio, pues impidié dar respuesta al pedido de absolucién en
los términos del art. 5 de la Ley de Prevencién y Sancién de la Trata de Personas y Asis-
tencia a sus victimas, esto es, la cldusula de no punibilidad”. b) Voto concurrente de la
jueza Figueroa “En autos, el conteste, idéntico y consistente contenido de las declaracio-
nes que a lo largo de todo el proceso tuvo Martinez Hassan, exigia de parte de los 6rganos
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jurisdiccionales la investigacién de los extremos de explotacién descriptos por la encausa-
da. Ello asi pues [...] resultaban circunstancias o hechos pertinentes y ttiles a los fines de
ser considerados en el marco del resto de las pruebas incorporadas al expediente, pues
podrian haber decantado en la aplicacién de eximentes de responsabilidad penal confor-
me nuestro ordenamiento juridico”. “[L]os sentenciantes tienen la obligacién de fundar
la decisién jurisdiccional que se adopte sobre la base de la totalidad de pruebas incorpo-
radas al debate, las que debieron abarcar, a su vez, todas las vias de investigacién presenta-
das al proceso. El contenido de los dichos de un encausado en el marco de una declaracién
indagatoria, es un cauce que debe ser abordado e investigado, y cumplimentado ello,
descartada las alegaciones de la defensa o ponderadas éstas en el marco del plexo probato-
rio reunido”. “[S]e configura un supuesto de duda y de insuficiencia probatoria, que no
logra ser superado a partir de la valoracién efectuada por el tribunal oral y que impone la
solucién del caso por la aplicacién del principio in dubio pro reo (art. 3 C.LPN.)”. “[E]l
decisorio recurrido no encuentra apoyatura en una derivacién razonada de lo que debié
ser la constitucién de un plexo probatorio integral y arménico, a la luz de la complejidad
y particularidades del delito que se encuentra investigado en autos, asi como de los com-
promisos asumidos por el Estado y su responsabilidad frente a la comunidad internacio-
nal [...] por la investigacién y combate de las modalidades delictivas complejas involucra-
das de derecho penal internacional (arts. 1 y 2 del Protocolo de Palermo). Este criterio
[...] que tiene base en la garantia constitucional y convencional del derecho de defensa en
juicio y del respeto al principio de in dubio pro reo, ameritaba el abordaje de las circuns-
tancias relatadas por la imputada a lo largo de todo el proceso, ello asi a los fines de su
trascendencia juridica en el caso concreto, y del marco dentro de crimen organizado en el
cual se ha insertado el suceso traido a estudio, caracteristico del binomio delito de trata de
personas — narcotrifico”. “[N]Jo todo supuesto de trata implica un gran despliegue de
medios ni supone la operacién de una gran organizacién, pero son diversos los casos de
criminalidad organizada en los que varios participantes cumplen un rol necesario [...] que
permitird la explotacién de personas, como pudo haber ocurrido en el presente. La ‘trata
de personas’ constituye un delito de complejidad transnacional [...] que requiere para su
abordaje el maximo de los recursos y esfuerzos de todas las agencias del Estado, incluyen-
do al Poder Judicial al decidir casos en los que en el contexto de otros ilicitos se despren-
dan hechos de discriminacién, violencia o explotacién”. “Si bien el 6rgano jurisdiccional
es libre para seleccionar y valorar el material probatorio sobre el que apoyard sus conclu-
siones fécticas, esa libertad no puede ser discrecional ni arbitrariamente utilizada, como
ocurrirfa en el caso de dejar de producir prueba, expresamente requerida por el ordena-
miento adjetivo, dirimente a los fines de establecer la viabilidad de la causal del art. 5° de
la ley n° 26.364”. ¢) Voto del juez Hornos “[PJara la configuracién del delito de trata de
personas no es necesario acreditar el uso de medios engafiosos o violentos ni la total pér-
dida de autodeterminacién del sujeto pasivo, siendo Ginicamente necesario que las accio-
nes del sujeto activo interfieran en esa capacidad de autodeterminacién. Esta restriccion a
la libertad psiquica del sujeto pasivo puede darse sin necesidad que simultdneamente se
[restrinja] la libertad fisica”. “[T]eniendo en cuenta que el delito de trata de personas no
requiere una restriccion a la libertad ambulatoria, no puede descartarse un supuesto de
trata en base a que la victima no se fugd [...], porque precisamente las conductas atentan
contra la capacidad de autodeterminacién y es a partir de esta restriccién a su libertad,
moldeada por los sujetos activos, que la victima no tiene las herramientas necesarias para
salir de esa situacién. [A]dn bajo la errénea hipétesis sostenida por el Tribunal —en cuanto
a que para la configuracién del delito de trata de personas son necesarios medios comisi-
vos en particular—, igualmente no se descartaria el supuesto de trata de persona toda vez
que el Tribunal tuvo por acreditada la situacién de vulnerabilidad de la imputada, lo cual
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tornarfa aplicable el medio comisivo referido al aprovechamiento de una situacién de
vulnerabilidad (art. 145 ter apartada primero del Cédigo Penal)”. “[E]l relato de la victi-
ma se mantuvo incélume a lo largo de todo el proceso, dando un discurso con multiples
detalles y elementos caracteristicos del delito de trata de personas a saber: vulnerabilidad
de la victima, traslado de su centro de pertenencia hacia el centro de explotacién, pago del
pasaje, encuentro con sus tratante [...], alojamiento, entrega de comida y vestimenta,
generacién de deudas...”. “[A]nte una indicacién precisa de la probable comisién de este
delito, -del lugar y de los presuntos autores- el Estado tiene la obligacién de investigar
[...]. Esta omisién podria acarrear responsabilidad internacional del Estado Argentino”.
“[A]l ser el delito de trata de personas, un delito que atenta directamente contra la volun-
tad de autodeterminacién del sujeto pasivo, las conductas de las victimas deben entender-
se —a priori- como carentes de una libre voluntad [...], lo cual reduce sus posibilidades de
ajustar su conducta a derecho [...]. Son supuestos en [los] que la victima se encuentra en
una situacién en la que no se le puede exigir otro comportamiento que el desplegado,
resultando inexigible la conducta ajustada a derecho”. “En el caso de autos, la defensa
alega que Hassan Martinez fue compelida a cruzar la frontera con droga para saldar la
deuda [...] como una forma caracteristica de doblegar la voluntad de la victima y mante-
nerla cautiva [...]. En estas circunstancias, resultaria de aplicacién la cliusula analizada.
Sin perjuicio de ello, lo cierto es que en la sentencia recurrida no se brindaron argumentos
tendientes a descartar fundadamente tanto las circunstancias de hecho como de derecho
que rodearon el planteo de la defensa, razén por la cual la sentencia deviene infundada”.
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Sala I - Causa N°
FSA 7158/2016/T01/CFC1, “MARTINEZ
HASSAN, Lourdes Silvana s/recurso

Eli\._} de casacién”
| Registro nro.: 1103/18

///la ciudad de Buenos Aires, a los 18 dias del mes de
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octubre del afio dos mil dieciocho, se reune la Sala I de la
Céamara Federal de Casacion Penal integrada por el doctor
Gustavo M. Hornos como presidente y los doctores Carlos
Alberto Mahiques y Ana Maria Figueroa como vocales,
asistidos por el secretario actuante, a los efectos de
resolver el recurso de casacién interpuesto a fs. 482/504
vta., de la presente causa Nro. FSA 7158/2016/T01/CFC1 del
registro de esta Sala, caratulada: “MARTINEZ HASSAN,
Lourdes Silvana s/recurso de casacién"; de la que RESULTA:
I. Que el Tribunal oOral en 1lo Criminal vy
Correccional Federal de Jujuy con fecha 24 de noviembre de
2017 -cuyos fundamentos obran a fs. 421/445-, resolvio:
“I.- RECHAZAR el planteo de inconstitucionalidad
articulado por la defensa.- II.- CONDENAR a LOURDES
SILVANA MARTINEZ HASSAN, de las demdas condiciones
personales consignadas, por ser autora responsable del
delito de contrabando de importacidén de estupefacientes
agravado por el inequivoco destino de comercializacion, a
la pena de SEIS (6) AANOS de prision, inhabilitacion
especial para ejercer el comercio por el término de
condena, inhabilitaciodn especial perpetua para
desempefiarse como miembro de las fuerzas de seguridad e
inhabilitacion absoluta por el doble tiempo de la condena
para desempefarse como funcionario o empleado publico, sin
perjuicio de las demdas sanciones que procedan en sede
aduanera, con mas la inhabilitacion absoluta por el tiempo
de la condena y las costas del juicio (arts. 863, 864 inc.
“a”, 866 2° parrafo, 876 incs. “e”, “f” y “h” y 1.026 inc.
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“a” del codigo Aduanero, 12, 29 inc. 3° y 45 del C.P. y
arts. 403, 530 y 531 del CPPN)” (fs. 406/407).

II. Que contra dicha resoluciodn interpuso recurso
de casacién a fs. 485/504 vta. el sefior Defensor Publico
Oficial, doctor Matias F. Gutiérrez Perea, asistiendo a
Lourdes Silvana Martinez Hassan, el que fue concedido a fs.
505 y mantenido a fs. 525.

III. Que el impugnante encausdé su remedio
recursivo en el primer supuesto previsto en el art. 456 del
C.P.P.N.

En primer término, adujo que la sentencia puesta
aqui en crisis detentaria déficits de fundamentacidn que
obstan a su consideracidn como acto jurisdiccional valido.
Ello asi, por cuanto el tribunal en ningun momento otorgo
real importancia a los dichos de su asistida y, por esta
razén, el pronunciamiento se sustentaria en fundamentos
aparentes. Por ello, postulé que se habria efectuado una
erronea aplicacidén de la ley sustantiva.

El recurrente sefiald6 que la versi6n de su
defendida no ha sido rebatida y, consecuentemente, para
arribar a un decisorio condenatorio se habria invertido la
regla imperante en materia de <carga de la prueba,
violandose asi el derecho de defensa.

Explic6 que a partir de lo expresado por su
asistida, el a quo debidé investigar su version de 1los
hechos pero que sin embargo ello no acontecidé. Asi, se
agravio por el tratamiento brindado por el tribunal a los
dichos de su asistida aduciendo que omitié ponderar el
relato de la inculpada que se presenté incélume en sus
sucesivas declaraciones en instruccién y en el debate.
Asever6 que se habria infligido lo establecido al respecto
en el art. 304 del co6digo de rito.
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Sala I - Causa N°
FSA 7158/2016/T01/CFC1, “MARTINEZ
HASSAN, Lourdes Silvana s/recurso

C} de casacion”

A ello agregé que la version de la encausada
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tendria sustento en lo relatado por los testigos civiles y
prevencionales que intervinieron en el procedimiento
original, quienes sostuvieron que Martinez Hassan siempre
manifestd su ajenidad al hecho y sostuvo que la mochila no
era de ella, que se la habian dado para que ella cruzara la
frontera, que tenia su hijo del otro lado del limite
internacional que correria peligro, y por 4ltimo, que se
mostro muy afligida y que lloraba desconsoladamente.
Cuestiondé el temperamento seguido por el a quo
para descartar arbitrariamente los dichos de su defendida y

1

adujo un “..quiebre en el silogismo que utilizdé el Tribunal
para arribar a la conclusion de que el relato de [su]
asistida es falaz, mendaz y absurdo ya que de las premisas
gque debidé valorar surge que tanto [su] asistida como los
testigos de cargo refieren que en todo momento la Sra.
Martinez Hassan refirid que la mochila no era de ella, que
lloraba y decia que iban a matar a su hijo [y] existe una
valoracién parcializada por parte del Tribunal de lo
sostenido tanto por [su] asistida y los testigo de cargo en
la medida en que el Tribunal interpreta las coincidencias
en el relato efectuado por los mismo en base a su criterio
subjetivo y 1los valora contra 1los intereses de [su]
asistida en vez de ver los datos concordantes en forma
objetiva” (fs. 490 vta.).

A ello auné que el tribunal habria desoido ademas
otras probanzas decisivas en autos que corroborarian la
version de la imputada, como ser, la ropa hallada dentro de
la mochila que no se correspondia con la suya, que no

llevaba otro equipaje, que no tenia dinero ni teléfono
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celular, y que habia alcanzado a esconder su documento de
las personas que la forzaron a cruzar la frontera.
Sintetizé que estos elementos no habrian sido debidamente
ponderados por el sentenciante. Agregdé que los informes
socio-ambientales 'y psicoldégicos que reflejaron la
situacion de vulnerabilidad de su defendida, daban cuenta
de la veracidad de su declaracion.

Por ello, esgrimié violacion al derecho de
defensa en juicio y cuestioné 1la valoracién probatoria
efectuada para arribar a un pronunciamiento condenatorio de
su asistida en el hecho.

En segundo lugar, a la luz de los dichos de su
defendida postuldé la aplicacion de la eximente de
responsabilidad prevista en el articulo 5 de la ley 26.364
por cuanto, a su entender, la encausada debe reputarse como
victima del delito de trata de personas.

Para sustentar su posicidén sefialé que ha quedado
debidamente acreditada la situacion de vulnerabilidad en
que se hallaba su asistida al momento del hecho, la que
habria sido aprovechada por un grupo de personas que
formaban parte de una red de explotacidén sexual y que tras
su negativa a mantener relaciones con terceros, le habrian
impedido volver a su lugar de residencia y la habrian
compelido a traspasar la mochila en cuestidn con el objeto
de saldar la supuesta deuda por ella contraida con
aquellos.

Por su parte, remarcé que la situacién de
necesidad apremiante en que su defendida se encontraba en
razén de un estado de miseria econdmica, habria sido
acentuada a raiz de la deteccidn en su pequefio hijo de una
mancha en su piel que, para descubrir si era o no
cancerigeno, debia recurrirse a wuna cirugia que la

encartada no podia pagar.
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Sala I - Causa N°
FSA 7158/2016/T01/CFC1, “MARTINEZ
HASSAN, Lourdes Silvana s/recurso

de casacion”

Al respecto, agregdé que: “.ante la carencia de

=
2
™
Z
=
2
>

medios economicos suficientes es que fue captada por una
compafiera de trabajo para que ejerza la prostituciodn.. La
Sra. Martinez Hassan 1indicé que tuvo que viajar en
colectivo desde La Paz hasta Villazé6n, donde fue recibida y
acogida por un hombre quien la trasladd en taxi desde la
Terminal de Omnibus hasta una casa de adobe, donde fue
alojada en una habitacidén. La misma afirmé que al no poder
prostituirse, la persona que la acogidé le dijo que no podia
irse ya que habian generado gastos de traslado, comida vy
habitacién. Que si bien intentd encontrar un trabajo para
cubrir los gastos y saldar su deuda, no le fue posible por
lo que ante la falta de dinero y ropa no tuvo mas
alternativa que volver a la casa de adobe. Que alli le
dijeron que le iban a dar otro trabajo para saldar su deuda
y permitirle que se vaya, que no dijese nada ya que sabian
dénde vivia ella y sus hijos.. Es que este contexto que
refirié que fue llevada hasta la frontera y que al llegar a
una quebrada la hizo bajar y que le encargdé una mochila,
indicandole que avance directo, que la iban a reconocer,
gue no intentase escapar ni ir a otro lado y que luego de
entregar la mochila debia regresar” (fs. 492/vta.).

Por estas razones el recurrente cuestioné el
razonamiento impreso por el tribunal para descartar la
aplicacién de la eximente de responsabilidad aludida vy
asever0 que el a quo habria efectuado una indebida
aplicacién de la ley sustantiva al sefalar que la figura de
trata de personas era incompatible con un ambito de
libertad como el que reputé que se encontraria Martinez
Hassan. Adund que el sentenciante habria reputado que la
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nombrada dio un consentimiento valido para el accionar
delictivo, siendo dicha interpretacidén expresamente vedada
a partir de la sancidn de la ley 26.842.

Por idénticos motivos, subsidiariamente esgrimié
que su defendida habria obrado bajo un estado de necesidad
exculpante (art. 34, inc. 2° del C.P.) que impedirian la
formulacién de reproche penal alguno. Ello asi, por cuanto
su asistida no actudé libremente sino coaccionada por una
red de prostitucidén y de trafico de estupefacientes que se
aproveché del estado de necesidad en que ella se hallaba
inmersa. Remarc6 que la encartada no pudo obrar de otra
manera y remarcé la existencia de una indebida inversiodn de
la carga de la prueba.

En tercer 1lugar, adujo que su asistida habria
obrado bajo un supuesto de error de tipo por falta de dolo,
al desconocer el contenido de la mochila en general y de
los paquetes hallados en su interior en particular.

En cuarto orden, la parte recurrente adujo
violacién a las reglas emanadas del debido proceso legal
por vulneracién al principio acusatorio. Al respecto,
sefialé que se violentd el principio procesal de congruencia
en tanto su asistida ha sido invariablemente acusada en
orden al delito de tentativa de contrabando de
estupefacientes (arts. 42 del C.P.; y 863, 864 inc. “a”,
866 2° parrafo, del Codigo Aduanero), y sin embargo, el
tribunal reputé que el delito en cuestién alcanzé
consumacion.

En este sentido, manifestd que dicho extremo no
se tratd de una cuestion relativa a una mera variacidn de
la calificacién legal sino que afectd el derecho de defensa
en juicio de la encausada, en tanto impididé que pueda

ejercer su estrategia defensiva sobre este punto.
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Sala I - Causa N°
FSA 7158/2016/T01/CFC1, “MARTINEZ
HASSAN, Lourdes Silvana s/recurso

— de casacion”
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Resalt6 que aun cuando durante su alegato final
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(art. 393 del C.P.P.N.) la asistencia técnica postuld 1la
inconstitucionalidad del articulo 872 del Cédigo Aduanero,
lo cierto es que el diferente alcance brindado por el a
quo al considerar que el delito fue consumado, sorprendid
al recurrente y le 1impidié efectuar otros planteos
conducentes, como ser, una argumentaciéon referida a la
existencia de un delito imposible, ya que la Gendarmeria
Nacional tenia controlada especialmente el area y en todo
momento divis6é a Martinez Hassan.

Por 0ltimo, insistié con su pretension de
declaracion de inconstitucionalidad de la precitada
disposicion legal que equipara la sancidon aplicable del
delito consumado con el que queddé en grado de conato. Al
respecto, postulé que ello violaria el principio de
lesividad, proporcionalidad y culpabilidad, establecidos en
los articulos 18, 19 y 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional, siendo deber de los jueces la adecuacidn de las
disposiciones legales a los mandatos previstos en la Ley
Fundamental. Cité doctrina y jurisprudencia para sustentar
su posicion.

En sintesis, por los motivos resefiados concluy6
que la sentencia recurrida detenta una erronea
fundamentacidén que la torna arbitraria por inobservancia en
la aplicacion de la ley sustantiva y solicitdé su
revocacion.

Efectud reserva del caso federal.

IV. Que en la oportunidad prevista por los arts.
465, cuarto parrafo, y 466 del C.P.P.N., se hizo presente a

fs. 527/531 la sefiora Defensora Publica Oficial Coadyuvante
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ante esta instancia, doctora Maria Florencia Lago, quien
amplié fundamentos.

En este sentido, insistidé en la arbitrariedad del
decisorio puesto en crisis en tanto a pesar de las graves
denuncias formuladas por su asistida al expresar su
descargo en sus reiteradas declaraciones, el a quo no
dispuso medida alguna tendiente a investigar la versidn de
la imputada a fin de dilucidar definitivamente la cuestidn.
Agregé que el tribunal asi desechd infundadamente 1los
dichos de su defendida en abierta violacidén al principio de
inocencia. Y reiterd que la veracidad del relato de su
ahijada procesal, a su entender victima de una red de trata
de personas, lejos de poder descartarse por la prueba
recabada, se corroboran con el conjunto de probanzas
testimonial, documental e informativa obrante en autos.

V. Que en 1idéntica etapa procesal se hizo
presente el Fiscal General ante esta instancia, doctor
Javier Augusto De Luca, quien a fs. 534/536 vta. dictamino
gque asiste parcialmente razon al recurrente en orden a dos
cuestiones.

En primer lugar, coincidié con el impugnante en
cuanto a que el tribunal efectivamente omitidé cualquier
ponderacién acabada sobre la versién de los hechos que
diera Martinez Hassan.

Al respecto, el representante del Ministerio
Publico Fiscal sostuvo que el a quo “.descarté sin
fundamentacién alguna los dichos de la imputada respecto
del contexto en el cual 1levo a cabo el hecho, lo cual era
relevante para resolver el caso de un modo distinto vy
obligacién del tribunal hacer [..] Es que si bien se
encuentra probado que Martinez Hassan intentdé cruzar la
frontera a pie por un paso no habilitado y que llevaba

consigo una mochila con casi seis kilos de cocaina, las
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comin en la zona y la modalidad empleada para la comision
del delito, cobraban enorme relevancia para determinar su
grado de participacion en el contrabando de
estupefacientes. En ningun momento del proceso se llevle a
cabo la evacuacién de citas, prevista en el art. 304 del
CPPN. No se ordenaron diligencias tendientes a acreditar la
veracidad o falsedad de los dichos de la imputada. Por el
contrario, el tribunal no s6lo reconoci6é que no existian
pruebas del relato de la imputada, sino que ademas
descalificé 1la declaracién de forma categorica y le
adjudic6é adjetivos como mendaz, falaz, etc. al referirse a
ella. Esto 0ltimo, claro estd, sin ningun elemento que le
permitiera llegar a semejantes juicio de valor, en una
clara inversién de la carga de la prueba y violacién del
principio de inocencia (art. 18 CN)” (fs. 535 vta.).

Por esta razén y por la experiencia comin que a
su criterio impera en este tipo de delitos, considerd que
el obrar de Martinez Hassan debia circunscribirse a una
participacion secundaria en orden al delito de contrabando
de estupefacientes por el que fuera condenada (arts. 863,
864 inc. “a”, 866 2° parrafo del Cdédigo Aduanero). Ello
asi, por cuanto no puede imputarsele a la nombrada una
finalidad personal de comercializacion de 1la sustancia
prohibida. Precisd que no se demostré que la encartada era
dueifla del material ilicito, ni que lo haya producido vy
agregé que al momento de su detencidén aquella no llevaba “..
elemento alguno que le permitiera trasladarse en nuestro
pais (no se encontrd siquiera dinero entres sus paupérrimas

pertenencias personales). Es evidente que s6lo fue usada
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para transportar la droga unos metros afuera de la frontera
y entregarsela a la persona que le fuera indicada y volver
a pie hacia Bolivia” (fs. 536/vta.).

En segundo orden, reputd errodneo el razonamiento
seguido por el a quo en cuanto considerd como agravante la
calidad de 1la sustancia prohibida para agravar la pena
impuesta a Martinez Hassan. Estimé que de acuerdo a las
probanzas reunidas en autos la nombrada solamente recibié
los paquetes para ingresarlos ilegalmente al pais pero no
tuvo posibilidades de abrirlos y saber sobre su contenido,
razéon por la cual, concluy6é que ella habria obrado con dolo
eventual.

Por ello, rematdé que: “[E]n esas condiciones, no
s6lo debié escogerse la calificacion legal mas benigna,
sino que tampoco existio fundamento valido para apartarse
del minimo legal previsto para la figura penal aplicada o
la reducida por la escala del participe secundario” (fs.
536 vta.).

Finalmente, invocé la Resolucién PGN N° 165/05
para mantener la interpretaciodn favorable a la
constitucionalidad de la equiparacion de penas entre el
delito tentado y consumado del contrabando (art. 872 del
C.A.).

VI. Que durante la audiencia prevista en el art.
465, 0ltimo parrafo y en el art. 468 del C.P.P.N., se hizo
presente la sefiora Defensora Publica Oficial Coadyuvante,
doctora Maria Florencia Lago, quien a fs. 540/543 presenté
breves notas. Por los fundamentos oportunamente esgrimidos
y haciendo expresa referencia al dictamen del sefior Fiscal
General ante esta instancia, insistié con la solucidn
propuesta tendiente a que se dicte aqui la absolucidn de su
asistida.
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actuaciones en estado de ser resueltas (cfr. fs. 544).
Efectuado el sorteo de ley para que los sefiores jueces
emitan su voto, resultd el siguiente orden sucesivo de
votacién: doctores Gustavo M. Hornos, Carlos Alberto
Mahiques y Ana Maria Figueroa.

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. Inicialmente <corresponde sefialar que el
recurso de casacion interpuesto por la defensa de Lourdes
Silvana Martinez Hassan resulta formalmente admisible, toda
vez que la sentencia recurrida es de aquellas consideradas
definitivas (art. 457 del C.P.P.N.), la parte recurrente se
encuentra legitimada para impugnarla (art. 459 ibidem), los
planteos realizados encuadran dentro de 1los motivos
previstos por el art. 456 del cdédigo ritual, y se han
cumplido los requisitos de temporaneidad y de
fundamentacidén requeridos por el art. 463 del mismo cuerpo
legal.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos -art. 14.5- y la Convencidén Americana
sobre Derechos Humanos -art. 8.2.h- exigen el derecho del
imputado a someter el fallo condenatorio a un Tribunal
Superior con una revision amplia y eficaz.

En este sentido, debe recordarse el alcance
amplio de esa capacidad revisora en materia de casaciodn
gque, con sustento en el fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, se
establecié en el fallo “Lépez, Fernando Daniel s/recurso de
gqueja” (causa nro. 4807, Reg. Nro. 6134.4, rta. el
15/10/04) y en el voto del suscripto en la causa nro. 4428
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caratulada “Lesta, Luis Emilio y otro s/recurso de
casacion” (Reg. Nro. 6049.4, rta. el 22/09/04), ambos de la
Sala IV.

Esta interpretacion amplia ha sido considerada y
sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn como
la uUnica compatible con los derechos y garantias invocadas
por la Constitucién Nacional, los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos y la aplicacidén que de éstos han
efectuado los diversos Organismos y Tribunales competentes
(in re “Casal”, Fallos: 328:3399).

II. A efectos de realizar un adecuado andlisis de
los cuestionamientos efectuados por el recurrente,
comenzaré por recordar que el Tribunal tuvo por acreditado,
en consonancia con el requerimiento fiscal de elevacién a
juicio obrante a fs. 106/vta., que: “.segun requisitoria
de elevacion de la causa a juicio obrante a fs. 106/vta.,
en la que el agente fiscal imputé a Lourdes Silvana
Martinez Hassan el delito de ‘contrabando de importacion
de estupefacientes, agravado por el destino de
comercializacioén, previsto y sancionado por los arts. 866
segundo pdarrafo, 863 y 864 inc. ‘a’ de la Ley 22.415’, la
presente causa se 1inicia el ‘05 de mayo de 2016, cuando
personal de Gendarmeria Nacional de la Seccidon Puente
Internacional de La Quiaca se encontraba realizando un
operativo publico de control, al costado de las ex vias
del ferrocarril Gral. Belgrano, observaron a una persona
de sexo femenino ingresar al pais por paso no habilitado,
transportando una mochila.- [..] Por tal motivo fue
identificada como Lourdes Silvana MARTINEZ HASSAN, le
efectuaron un control y hallaron en el interior de la
mochila color negra con gris que llevaba, cinco paquetes
rectangulares envueltos en plastico negro conteniendo

sustancia polvorienta compactada, que sometida ante la
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presencia de cocaina, con un peso total de 5.985 gramos.-
[..] La posterior pericia quimica efectuada a la sustancia
secuestrada, determind que se trataba de clorhidrato de
cocaina con un grado de concentracion que oscila entre el
43,88% y el 59,56% (fs.92/103).- [.] El delito de
contrabando fue cometido por MARTINEZ HASSAN puesto que
fue sorprendida cuando ingresaba al pais por un paso no
habilitado con clorhidrato de cocaina oculto en el
interior de la mochila que llevaba.- [..] Asimismo, el modo
de acondicionar el estupefaciente, debajo de las prendas
de vestir y el lugar por donde ingresé al pais, indica que
la nombrada sabia que llevaba sustancias prohibidas y
queria ocultarla de 1los controles.- [..] Ademds, lIa
cantidad de droga secuestrada (5.965 gr. conf. acta de
fs.47) supera lo considerado para consumo personal, vy
sumado a la forma en que estaba acondicionada, permite
concluir que el destino era el trafico.- [..] El delito
quedé consumado, y no en grado de tentativa, toda vez que
la mercaderia fue ingresada al territorio aduanero por un
paso no habilitado (conf. arts. 6 y 9 del Cddigo
Aduanero)’” (fs. 421 vta./422).

III. En orden a responder los agravios
introducidos en el recurso de casacién, corresponde ordenar
la respuesta jurisdiccional de acuerdo a su prelacion
légica-juridica: materialidad factica, analisis de Ila
tipicidad y antijuridicidad de la conducta, culpabilidad de
la imputada, vy, por ultimo, los agravios dirigidos a
cuestionar la constitucionalidad de la calificacidon 1legal
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asi como la invocada transgresion al principio de
congruencia.

Asi, primeramente, debe sefalarse que la defensa
no cuestioné esencialmente aspectos de la plataforma
factica acreditada por el Tribunal, en cuanto a que Lourdes
Silvana Martinez Hassan intentd traspasar la frontera de
Villazén-La Quiaca, el 5 de mayo de 2016, con casi 6 kilos
de cocaina.

En el punto, la defensa se agravié de la
acreditacién del aspecto subjetivo del tipo penal, cuestidn
que fue debidamente respondida en la sentencia recurrida y
la defensa no logr6 demostrar la ilogicidad del decisorio.

En efecto, en lo que respecta el dolo de la
conducta, el Tribunal sostuvo que: “.el modo de
ocultamiento de la sustancia prohibida dentro de la mochila
gque llevaba en su espalda, para su ingreso al pais, revela
el conocimiento que tenia Martinez Hassan de la calidad de
estupefaciente que revestian los cinco paquetes
rectangulares introducidos al pais, vy del cual se
encontraba indubitadamente capacitada de disponer..” y que
“La imputada sabia fehacientemente que los paquetes dentro
de la mochila eran sustancia estupefaciente ya que los tuvo
todo el tiempo dentro de su oOrbita de custodia y por eso
los introdujo al pais por un paso no habilitado, eludiendo
de esa manera los controles fronterizos legalmente
establecidos..”.

Es que, atendiendo al contexto de produccioén del
suceso -ingreso al pais por un paso no habilitado- y a los
dichos de 1la imputada -que la mochila se 1la habian
alcanzado minutos antes con 1la orden de traspasar la
frontera y entregar la mochila a un tercero-, resulta
acreditado, conforme las reglas de la 1légica, la

experiencia y el sentido comin, el conocimiento de la
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propia imputada quien en su declaracidén indagatoria refirid
que habia pensado que el contenido de la mochila podia ser
“algo malo”.

Por ello, de la lectura de la sentencia recurrida
se encuentra debidamente acreditada la existencia de un
injusto penal, consistente en el contrabando de 6 kilos de
cocaina en forma tipica y antijuridica. En tal sentido,
Lourdes Silvana Martinez Hassan 1intentd traspasar la
frontera con una mochila que contenia casi 6 kilos de
cocaina, circunstancia que conocia y hacia alli dirigid su
voluntad.

IV. a) Sentado cuanto precede, debe indicarse que
las criticas de la defensa se encuentran sustancialmente
dirigidas a cuestionar la acreditacién de la culpabilidad
de la imputada por el hecho.

Los planteos del recurrente tienden a demostrar
que, si bien Martinez Hassan conocia la ilicitud de su
conducta, no podia adecuar su comportamiento a la norma
porque tenia reducida su libertad de autodeterminacién.

Ello seria asi por dos circunstancias, o bien la
imputada habia sido captada para ser explotada sexualmente,
lo cual habia afectado su libertad psiquica, encuadrando su
conducta en el articulo 5 de la ley 26.364; o bien porque
Hassan se encontraria en un estado de necesidad disculpante
(articulo 34 inciso 2do. del Cédigo Penal).

Debe resaltarse que ambas hipdtesis planteadas
por la defensa se presentan en un mismo contexto factico ya
que, segun la propia versién de la defensa, los mismos

sujetos activos que habrian captado a la victima para
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explotarla sexualmente serian quienes la amenazarian con
daflar a su hijo si no cruzaba la frontera con el material
estupefaciente.

Luego, ambas circunstancias -ser victima de trata
o de amenazas- fundarian la inculpabilidad de la imputada,
por lo que no se configuraria un delito penal.

En orden a rechazar este planteo, el Tribunal
encauzd su respuesta afirmando que no surgia acreditado, en
base a las pruebas colectadas, el vicio en la voluntad de
la imputada y, asimismo, efectud un andlisis del delito de
trata de personas indicando que no se daban sus extremos
tipicos en el caso de autos.

b) Adelanto mi opinidén en el sentido que, el
estudio de los elementos tipicos del delito de trata de
personas efectuado por el Tribunal no se compadece con la
legislacién nacional e internacional actual ni con la
jurisprudencia imperante y, por tanto, el fallo debe ser
descalificado como acto jurisdiccional valido.

En tal sentido, el a quo explic6é que “De acuerdo
a la normativa internacional que la Argentina ratifico -
Protocolo de Palermo-, la trata de personas s6lo es posible
en un marco situacional en el que predominan los medios
fraudulentos, violentos o abusivos. Estos medios comisivos
son inherentes, consustanciales al concepto de trata; de
manera que el consentimiento solo podria perder toda
eficacia desincriminante cuando concurrieren, precisamente,
tales medios comisivos. En otros términos, no es posible
concebir una situacién de trata ‘con el acuerdo del titular
del bien juridico protegido”.

Luego remarc6 que “La trata solo puede ser ilegal
en la medida en que se la lleve a cabo mediante la
concurrencia de ciertos y determinados medios de los que

resulta la anulacién de la capacidad de autodeterminaciodn
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vida” porque sino “..la conducta debe quedar extramuros de
la intervencion punitiva”.

La legislacidén actual, mas aun luego de la
reforma por la ley 26.842, dispone lo contrario.

En efecto, a partir de la reforma mencionada, se
eliminé la diferencia entre trata de personas mayores y
menores de edad, por lo que, actualmente, la utilizacién de
algun medio comisivo (engafio, fraude, amenazas,
aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad entre
otras circunstancias) opera como un factor agravante de la
conducta base y no para la configuracién tipica.

En definitiva, conforme el articulo 145 bis del
Cédigo Penal, el delito de trata de personas queda
configurado cuando el sujeto activo ofrece, capta,
traslada, recibe o acoge a una persona con fines de
explotacién, siendo ademés, innecesario que se consume la
explotacion toda vez que este es un elemento del tipo
subjetivo.

A mayor abundamiento, debe resaltarse que, sea
cual fuere la intensidad de la conducta del sujeto activo,
el consentimiento de la victima en este tipo de delitos no
tiene valor alguno para la atipicidad de la conducta.

En esta direcci6n, a partir de la modificaciodn
por ley 26.842, las discusiones respecto a si resultaba
vdlido el consentimiento como causal de atipicidad de 1la
conducta quedaron definitivamente zanjadas.

Al respecto afirmé que “.. este analisis reclama
un estudio arménico y conjunto del tipo penal, y, en tal

sentido, y siempre en relacién al caso, el ofrecimiento de
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personas para que sean explotadas sexualmente y su
acogimiento con dicha finalidad, que abarca la conducta del
sujeto activo de brindar a la victima un refugio o lugar en
donde estar -aunque sea temporal-, con aquél objetivo de
explotacion de la actividad de la prostitucidén, implican
objetivizar a la persona introduciéndola en el mercado de
bienes y servicios.

En esta direccién, en virtud de la actual
redaccién del tipo penal de trata de personas, el
consentimiento de la victima para ser ofrecido o acogido,
con la finalidad de ser sometido a su explotacidén relativa
al ejercicio de la prostitucién, en favor de terceros o
para mantener econdmicamente o ser explotado econdémicamente
por otra persona a costa de su actividad, no tendra efectos
juridicos, por cuanto, y esto es lo sustancial en relacion
a supuestos como el que nos ocupa, se encuentra implicito
en la naturaleza del bien juridico tutelado (libertad) que
no es posible otorgar consenso para ser considerado un
objeto o una cosa y formar parte del mercado de bienes vy
servicios. Se trata de la esencia de lo humano, cuya propia
explotacion no puede ser consentida por el sujeto sin
afectacién de la condicién de persona, de su libertad como
bien que le es inherente” (cfr. mi voto en Causa n°® FSA
2699/2013/CFC1 caratulada: “LAMAS, Marina del Valle vy
TERAGUI, Héctor Nazareno s/ recurso de casacidn”, Registro
939/2015.4 rta. 21/5/15, Sala IV de la CFCP.).

Luego, tal es la entidad del bien juridico
tutelado que el consentimiento no surtira efectos aunque no
se emplee ningun medio comisivo en particular, a diferencia
de los sostenido por el a quo.

De todo lo expuesto, surge que el Tribunal en
orden a rechazar el planteo de la defensa, analiz6 el caso

de autos a partir de un erroéneo marco dogmatico, que quebré
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conclusiones que surgian de las premisas fueran correctas y
ajustadas a derecho.

Prueba de ello resulta, por ejemplo, la
afirmacién del Tribunal, en referencia a 1la victima,
respecto a que no se habia acreditado que “..la encartada
haya estado actuando bajo el control o sometimiento de otra
persona, que hayan existido, por parte de terceros, el uso
de medios engafiosos, violentos o abusivos que a su vez
hayan disminuido o anulado su voluntad, o su capacidad de
discernimiento y la libre manifestacion de su
autodeterminacién. Su libertad ambulatoria y de toma de
decisiones nunca estuvo ausente..”.

Es que, para la configuracion del delito de trata
de personas no es necesario acreditar el uso de medios
engafiosos o] violentos ni la total pérdida de
autodeterminaciéon del sujeto pasivo, siendo Unicamente
necesario que las acciones del sujeto activo interfieran en
esa capacidad de autodeterminacién. Esta restriccién a la
libertad psiquica del sujeto pasivo puede darse sin
necesidad que simultidneamente se restringa la libertad
fisica.

En tal orden, en multiples precedentes sostuve
gue “De esta forma, desde una adecuada interpretacion del
tipo penal a partir del prisma del bien juridico tutelado,
cabe concluir que el aspecto sustancial subyacente e
inherente de este delito abarca conductas que interfieren
en el libre y voluntario ambito de determinacidén individual
de las personas; es decir, aquella capacidad para decidir

libremente, con plena intencidén y voluntad sobre un plan de
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vida o desarrollo personal” y que “Tal restriccién al
ambito de autodeterminacion del sujeto puede darse aun sin
una limitacion a la libertad..” (cfr. Causa FLP
5977/2013/CFC1 “DELGADO HUILCAHUMAN, Raul Francisco s/
infraccién art. 145 ter -en circunst. Inciso 1° (ley
26.842)", registro 1025/16, rta. 23/8/2016, de la Sala IV
de la CFCP).

Mismo error en la apreciacién de los hechos se
advierte en la fundamentacién del Tribunal en cuanto
sostuvo que “También es dato de suma relevancia en su
contra el hecho de que la encartada durante el tiempo que
salié sola para hablar por teléfono con su madre, pasar
para Argentina y volver a su pais no se haya escapado o
haya solicitado ayuda a las autoridades de cualquiera de
los dos paises. No obstante ello, la imputada manifestd que
no lo hizo debido a que necesitaba recuperar sus cosas
personales, resultando dicha declaracidén nada creible”.

Este tipo de razonamientos parte de endilgar
responsabilidad a la victima de trata, desconociendo la
problematica que sufren las mujeres victimas de trata de
personas, en el cual, muchas veces desconocen o no asumen
su calidad de victima. Ello asi, o bien porque
equivocadamente asumen parte de la culpa, o bien por temor
a represalias, el cual es infringido intencionalmente por
los sujetos activos o, también por miedo a perder su fuente
de ingresos. (cfr. mi voto en causa ne FBB
4964/2014/T01/CFC1 “Diaz, Argentino s/ infraccién ley
26.364", registro n° 2471/15.4, rta. 23/12/2015 y causa n°
FMP 5257/2013/25/1/CFC2 “FAY, Daniel Alberto y otra s/ rec.
de casacion”, registro n° 645/16, rta. 26/5/2016).

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el delito
de trata de personas no requiere una restriccién a la

libertad ambulatoria, no puede descartarse un supuesto de
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autoridades, porque precisamente las conductas atentan
contra la capacidad de autodeterminacién y es a partir de
esta restriccién a su libertad, moldeada por los sujetos
activos, gue la victima no tiene las herramientas
necesarias para salir de esa situacidn. Por ello, no puede
tomarse esa declaracion en contra de su version de los
hechos.

Finalmente, debe resaltarse -conforme se vera a
continuacién- que aln bajo la errdnea hipdtesis sostenida
por el Tribunal -en cuanto a que para la configuracioén del
delito de trata de personas son necesarios medios comisivos
en particular-, igualmente no se descartaria el supuesto de
trata de persona toda vez que el Tribunal tuvo por
acreditada la situacidén de vulnerabilidad de la imputada,
lo cual tornaria aplicable el medio comisivo referido al
aprovechamiento de una situacidén de vulnerabilidad (art.
145 ter apartado primero del Cdédigo Penal).

Asimismo, la imputada siempre refiridé haber sido
amenazada por los sujetos activos, con lo cual, estarian
presentes 1los elementos que el Tribunal errdéneamente
entendié como requisitos tipicos de la figura base.

c) Sin perjuicio de lo expuesto en el punto
precedente -en cuanto a que en la sentencia recurrida se
efectud una errdnea interpretacién del derecho aplicable-
lo cierto es que, de la lectura de la resolucidn, se
advierte una arbitraria valoracidn de las pruebas en orden
a descartar el supuesto invocado por la defensa.

En efecto, el Tribunal alegdé dogmaticamente que
la hipotesis defensiva no se habia corroborado con 1las
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pruebas reunidas en el juicio, cuando ninguna de éstas
lograron descartar 1légicamente el supuesto de hecho
introducido por la defensa porque, sustancialmente, se
refirieron a espacios temporales disimiles.

Asi, el plexo cargoso se dirigid a acreditar que
Lourdes Silvana Martinez Hassan intentd cruzar 6 kilos de
cocaina por la frontera Villazon-La Quiaca, pero ningun
elemento probatorio colectado en autos logré desacreditar
gue tal conducta estuvo originada en saldar una deuda
contraida con los tratantes de la imputada en orden a
recuperar su libertad.

Es por ello, que le asiste razon al recurrente
cuando afirma que “.las conclusiones a las que arriba el
Tribunal no han desvirtuado mediante un razonamiento ldégico
los descargos oportunamente ofrecidos por mi asistida al
ejercer su derecho de defensa, sin perjuicio de lo cual
utiliza sus dichos contra mi asistida invocando que
coadyuvan a despejar toda duda -en su contra- respecto a lo
verdaderamente acontecido”.

E1l Fiscal General ante esta instancia coincidio
con esta observacioén, al sefalar que “..el tribunal descarto
sin fundamentacién alguna los dichos de 1la imputada
respecto del contexto en el cual llevé a cabo el hecho, 1lo
cual era relevante para resolver el caso de un modo
distinto y obligacidén del tribunal de hacer”.

En esta direccion, el a quo invoca
permanentemente que la imputada no probdé ser victima de
trata, cuando tal actividad corresponde a la parte
acusadora.

Pero ademds, se advierte un salto en el
razonamiento 1ld6gico seguido por los sentenciantes, por
cuanto, el Tribunal otorgdé veracidad a todo el relato de la

imputada pero descrey6 de la existencia de los tratantes,
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la victima.

Nétese que, al momento de graduar la sancidn a
imponer, el Tribunal tuvo por cierto que “.se 1inicio
laboralmente a temprana edad -17 afios- y que el padre de
sus hijos era alcohdlico sufriendo episodios de violencia
junto a él, quien desapareci6 de su vida. La necesidad de
conseguir dinero la 1llevé a desempefiarse en distintas
actividades “-empleada en un restaurante, preventista en
una empresa de helados y promotora en la cerveceria
Cordillera-, con los cuales pagaba sus estudios..”;

Asi, debe sefialarse que el a quo da por cierto
todo un contexto de vulnerabilidad pero descree -sin
fundamentos  véalidos- gque este contexto haya sido
aprovechado por los sujetos activos para captar a Hassan y
transportarla al sur de su pais; y en un escenario en el
gue no se evidencia que la version brindada por la imputada
en el aspecto estudiado haya merecido wun minimo de
investigacidén, en los sustancial, para respaldar su
descrédito por parte de los juzgadores.

De otro costal, debe sefialarse que el relato de
la victima se mantuvo inc6lume a lo largo de todo el
proceso, dando un discurso con multiples detalles vy
elementos caracteristicos del delito de trata de personas a
saber: vulnerabilidad de la victima, traslado de su centro
de pertenencia hacia el centro de explotacién, pago del
pasaje, encuentro con sus tratante en la terminal,
alojamiento, entrega de comida y vestimenta, generacidén de
deudas, entre muchos otros.
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En este sentido, conforme se desprende de 1la
sentencia, “.al momento de su declaracion indagatoria
manifesté que vivia en La Paz, que la captaron por una
necesidad economica que tenia para poder afrontar la
enfermedad de su hijo y sin tener otra posibilidad que la
de aceptar la propuesta que le hicieron de trabajar en la
prostitucion. A raiz de ello viajo a la ciudad de Villazon
relatando como la acogen y la tienen en un lugar, como le
cambiaron sus ropas por otras, como la recibieron, como
fue su experiencia con un cliente en un episodio
traumatico, que luego de esto quiso 1irse pero no la
dejaron porque habia generado gastos, que le ofrecieron
otro trabajo haciéndole saber que tenian los datos de su
familia y  sabian a donde vivian, que en esas
circunstancias su asistida pudo en horas de la mafiana
cruzar hacia Argentina y pedir trabajo en un restaurante
sin obtenerlo y que por temor regresé al lugar de sus
captores donde una persona la llevo hacia el rio le colocd
la mochila y le dijo que cruce ya que del otro lado la
iban a estar esperando. Sostuvo, como datos objetivos del
relato de su asistida vertidos durante todo el
procedimiento, el contenido de la mochila consistente en
prendas de vestir de tamafios pequefios que no le
pertenecian, la vestimenta que tenia puesta al momento del
procedimiento y la falta de mas equipaje que tendria que
haber 1llevado, el hecho de que no tenia dinero, ni un
celular, de que llevaba su documento en el bolsillo del
pantalon que vestia y no dentro de la mochila, el no haber
tenido posibilidad de auxilio, que el captor eligio ese
paso no habilitado para hacerla ingresar porque €l sabia
lo que estaba ingresando y no su asistida, el haberse
quedado quieta al momento de ver a los gendarmes, su

constante actitud de tristeza sollozos y afliccion, lo que

Fecha de firma: D41 0/2018

Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: GUSTAVO MARCELO HORNOS, JUEZ DE CAMARA SUBROGANTE
Firmado(ante mi) por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA

38 BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)

#28946709#218048931#20181018092620847



Sala I - Causa N°
FSA 7158/2016/T01/CFC1, “MARTINEZ
HASSAN, Lourdes Silvana s/recurso

— de casacion”
ff?ii}

permite inferir que estaba siendo obligada como victima de

=
B
™
2
=
7
>

trata a realizar ese trabajo, a cometer un delito para
poder saldar sus deudas y regresar junto a su familia” (fs.
423 vta./424).

Ninguno de estos supuestos fue investigado. La
victima fue precisa al sefialar la existencia de una
vivienda en la que habia sido acogida y en la que se la
habria compelido a ejercer la prostitucidén. No se ordenaron
medidas investigativas respecto a este lugar. Tampoco se
dispusieron medidas probatorias para investigar el viaje en
omnibus, los antecedentes sociales y laborales de Lourdes
Silvana Martinez Hassan, entre otros.

La dnica medida de prueba dispuesta por el
juzgado tendiente a corroborar la hipdtesis de la defensa
confirmé la versién de la imputada, en cuanto a que, en su
estadia en Villazén (Bolivia) habia cruzado al lado
Argentino para conseguir otro trabajo.

Asimismo, de la lectura de la sentencia surge que
el a quo tuvo por acreditado el contexto de vulnerabilidad
de la imputada, marcado por su precaria situacion
econdémica, por ser inmigrante y por tener dos hijos menores
a su exclusivo cargo, entre otros factores de
vulnerabilidad.

En el punto, corresponde tener en consideracién
su situacion personal conforme las “Reglas de Brasilia
sobre el acceso a la Justicia de las personas en condiciodn
de vulnerabilidad” (Cumbre Judicial 1Iberoamericana de
Brasilia, marzo de 2008), a las que adhirié la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn (Acordada Nro. 5/2009). En

"

efecto, se establecid que “.se consideran en condicion de
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vulnerabilidad aquellas personas que, por razon de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia 1los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico [..] Podran constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la
discapacidad, la pertenencia a comunidades 1indigenas o a
minorias, la victimizacion, la migracion y el
desplazamiento interno, la pobreza, el género y la
privacion de libertad. La concreta determinacion de las
personas en condicién de vulnerabilidad en cada pais
dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de
su nivel de desarrollo social y econdémico” (Capitulo 1,
seccion segunda) (cfr. mi voto en la causa n° 14.449,
“CORDOBA, Jorge Rall y otro s/recurso de casacién”, reg. n°
2663/12, rta. el 28/12/2012; causa n° 14.792, “VERGARA,
Miguel Angel s/recurso de casacién”, reg. n° 2391/12, rta.
el 13/12/2012; ambas de las Sala IV, entre otras).

Por lo demas, en el recurso de casacibn, se
seflalaron concretamente los testimonios de los testigos de
los hechos en cuanto todos coincidieron en sefialar que la
imputada afirmé que la sustancia estupefaciente no era suya
y que se la habian entregado para pasarla por la frontera.
A tal efecto, se citaron 1los dichos del Cabo Rodolfo
Alberto Peralta, Leonela Estefania Martinez, y de Fernanda
Angélica Solis.

Estos elementos corroborarian la version de la
imputada, a lo cual, la defensa agregé el contexto de
produccién del suceso investigado, en el que se detuvo a
Hassan sin ningun otro elemento méas que la mochila en cuyo
interior habrian elementos que no le pertenecerian. Todo lo

cual, robusteceria la credibilidad de 1la declaracién de
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y lugar.

En virtud de 1lo expuesto, los contundentes
adjetivos del Tribunal para describir el descargo de la
imputada tales como: *“mendaz”, *“fantasioso” “carece de
verosimilitud” “poco creible” “falaz”, no parecen acertados
ni que encuentren asidero en el material probatorio
colectado.

Para controvertir estas calificaciones sobre los
dichos de la imputada, el Fiscal ante esta instancia afirmé
que “..el relato de Martinez Hassan, lejos de parecer mendaz
resulta -al menos- verosimil, en las particulares
circunstancias del caso. La imputada desde el primer
momento siempre sostuvo que la mochila no era suya, se
mostré muy angustiada...Sus dichos, a su vez, resultan
compatibles con su estado socio-econémico”; y luego sostuvo
que “..la experiencia comun en este tipo de causas (la sana
critica, el sentido comun, derivado de cientos de estudios
y relatos de las fuerzas de seguridad y de expertos de toda
indole) permitia concluir sin esfuerzo que la imputada no
era la dueila de la droga incautada y que no es miembro con
poder de decisidén de una organizacidén dedicada a ingresar
cocaina a nuestro pais..sino que se trata de la clasica
persona empelada para determinados menesteres en la cadena
del delito de contrabando de estupefacientes, y asi evitar
gue quienes realmente manejan o dominan el negocio
internacional no corran riesgos personales frente a las
autoridades”.

Al respecto, corresponde citar la Recomendacidn

General N°19 del Comité creado por la Convencidn sobre la
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eliminacidén de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW), en cuyo articulo 6, se resalta que la
Convencién exige a los Estados que adopten medidas para
suprimir todas las formas de trata y explotacion de la
prostitucion de la mujer. Tras lo cual, se informa que “ La
pobreza y el desempleo aumentan las oportunidades de trata”
porque “obligan a muchas mujeres, incluso a muchachas, a
prostituirse. Las prostitutas son especialmente vulnerables
a la violencia porque su condicidn, que puede ser ilicita,
tiende a marginarlas. Necesitan la proteccién de la ley
contra la violacién y otras formas de violencia”.

En conclusi6én, se advierte que el Tribunal
efectué6 wuna parcializada y errada ponderacion de 1los
elementos probatorios colectados durante la audiencia de
debate, razén por la cual, corresponde hacer lugar al
recurso de casacidn interpuesto.

d) Finalmente, corresponde recordar que mediante
la sancidén de la ley N° 26.364 de abril de 2008, el Estado
argentino dio cumplimiento al Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios (“Protocolo de Palermo”), anexo de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (aprobada por la Republica
Argentina mediante la ley N° 25.632, en el afio 2002).

Este instrumento internacional se estructura en
base la prevencién, represién y asistencia a las victimas
del delito de trata de personas. La eficaz represidén de
este delito fue un compromiso asumido por el Estado
Argentino (ver articulos 2 y 5 del Protocolo). Es por ello
que, ante una indicacién precisa de la probable comisién de
este delito, -del lugar y de los presuntos autores- el
Estado tiene la obligacidn de investigar.
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internacional del Estado Argentino.
V. La defensa invocd el articulo 5 de la ley
26.364 que establece que “Las victimas de trata de personas
no son punibles por la comisidn de cualquier delito que sea
el resultado directo de haber sido objeto de trata. Tampoco
les seran aplicables las sanciones o impedimentos
establecidos en la legislacion migratoria cunado las
infracciones sean consecuencia de la actividad desplegada
durante la comisioén del ilicito que las damnificara”.
Existe un mandato internacional de no
criminalizar las conductas de las victimas de trata de
personas. Asi, corresponde citar el principio 7 de las
Directrices sobre Derechos Humanos y la Trata de Personas
del Alto Comisionado de 1las Naciones Unidas por 1los
Derechos Humanos que dispone que “Las victimas de la trata
de personas no seran detenidas, acusadas, ni procesadas por
haber entrado o residir ilegalmente en los paises de
transito y destino, ni haber participado en actividades
ilicitas en la medida en que esa participacién sea
consecuencia directa de su situacién de victimas”.
Asimismo, el Convenio del Consejo de Europa para
la Accidén contra la Trata de Seres Humanos dispone: “Las
partes deberan prever, con arreglo a los principios
fundamentales de su sistema juridico, la posibilidad de no
imponer sanciones a las victimas por haber tomado parte en
actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello”.
Entre sus fundamentos se destacan algunos de
indole politico-procesal, como ser que, en general las
personas objeto de trata suelen ser acogidas mas como

Fecha de firma: 18/10/2018 29
Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: GUSTAVO MARCELO HORNOS, JUEZ DE CAMARA SUBROGANTE
#28946709#218048931#20181018092620847

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)




<
Z
=
Z
&
~
<

delincuentes que como victimas, lo cual conlleva el
alejamiento de 1la victima de la justicia y reduce la
posibilidad de que revelen a las autoridades su
victimizacién y, en consecuencia, atenta contra una eficaz
represién del delito.

Pero, lo esencial es que, al ser el delito de
trata de personas, un delito que atenta directamente contra
la voluntad de autodeterminacién del sujeto pasivo, las
conductas de las victimas deben entenderse -a priori- como
carentes de una libre voluntad precisamente por la conducta
del sujeto activo que las restringe, limita o anula, 1lo
cual reduce sus posibilidades de ajustar su conducta a
derecho.

Son supuestos en lo que la victima se encuentra
en una situacion en la que no se le puede exigir otro
comportamiento que el desplegado, resultando inexigible la
conducta ajustada a derecho.

En tal sentido, si se considera que en los casos
de trata de personas el consentimiento para la explotacion
se encuentra anulado y/o viciado, es 1ld6gico inferir que
mientras persista esa situacidn no podra atribuirsele a la
victima la comisién de otros delitos estrechamente
vinculados con la actividad ilegal o que sean resultado
directo de ella.

Es por ello, que en cada caso concreto deberéan
colectarse evidencias del poder coactivo del sujeto activo
y la consiguiente reduccién de la libre determinacidn de la
voluntad de la victima en su conducta. Ademas, debera
estudiarse la relacién entre la conducta lesiva y el delito
de trata de personas para afirmar que el delito cometido
haya sido consecuencia de la situaci6én en la que se

encontraba la victima.
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A mayor abundamiento y en oportunidad de
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confirmar la aplicacidén de esta clausula a una mujer por
haber sido una victima de trata de personas convertida
simb6élicamente en tratante, (cfr. C.F.C.P., Sala 1V
“FIGUEROA, Susana Antonia y otros s/ infraccion ley
26.364", causa FTU 40066/2013/T01/CFC2, registro n°
1019/17.4, rta. 10/8/2017) afirmé que: “el articulo 6to.,
se enuncia un catadlogo de derechos que asisten a las
victimas de trata y se consigna expresamente que el Estado
deberéa adecuar su normativa interna a los fines de permitir
la reparacion del dafo sufrido por las victimas. En igual
direcci6én, la ley 26.364 fija como sus objetivos:
‘implementar medidas destinadas a prevenir y sancionar la
trata de personas, asistir y proteger a sus victimas”,
razén por la cual, en el articulo 5 se les exime de
reproche penal y en los articulos 6 a 9 se dispone un piso
de garantias minimas para el ejercicio de los derechos de
las victimas’. En conclusién afirmé que ‘todas estas
obligaciones asumidas por el Estado al ratificar el
Protocolo, 1lo <colocan en wuna perspectiva juridica de
garante o responsable de 1los derechos humanos de 1las
personas bajo su jurisdiccién. El1 Estado tiene un deber de
proteccion de las victimas, hasta el logro efectivo de las
reparaciones pertinentes’ (Cfr. mi voto en causa Nro. CCC
22452/2011/T01/CFC1 “GONZALEZ RI0S, Pablo s/ abandono de
persona” registro 1315/16.4, rta. 19/10/2016 de la Sala I
de la CFCP, causa Nro. FSA 22000016/2012/T01/CFC1
caratulada: “CHENARE, Claudia Elizabeth s/ infraccidén ley
26.364" registro 902/16, rta. 14/7/2016 de la Sala IV de la
CFCP y Causa Nro. FTU400654/2008/CFC1 “TAVIANSKY, Ana
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Alicia; OLIVERA, Verodnica del Jesus s/ recurso de
casacion”, registro n°® 2551/15.4, rta. el 29/12/2015, del
registro de la Sala IV de la CFCP)”.

En el caso de autos, la defensa alega que Hassan
Martinez fue compelida a cruzar la frontera con droga para
saldar la deuda por el costo de los pasajes, transporte,
ropa y comida generado por los sujetos activos, como una
forma caracteristica de doblegar la voluntad de la victima
y mantenerla cautiva. Asimismo, que, sO0lo obedeciendo a los
autores podria obtener dinero para volver con su familia.
En estas circunstancias, resultaria de aplicacién la
clausula analizada.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que en la
sentencia recurrida no se brindaron argumentos tendientes a
descartar fundadamente tanto las circunstancias de hecho
como de derecho que rodearon el planteo de la defensa,
razén por la cual la sentencia deviene infundada.

VI. Conforme a las consideraciones efectuadas en
los puntos anteriores y a la solucidén que considero
apropiada al caso, carece de relevancia el tratamiento de
los demas agravios introducidos por el recurrente.

VII. Por ello, propicio al acuerdo: I. HACER
LUGAR al recurso de casacién interpuesto por la Defensa
Publica Oficial (cfr. fs. 485/504), ANULAR la sentencia
recurrida (cfr. fs. 406/407), y REENVIAR los autos al
Tribunal de origen para que dicte una nueva resolucidn
conforme a derecho y a las pautas aqui delineadas; SIN
COSTAS en la instancia (arts. 530 y ss. del CPPN).

E1l sefior juez Carlos A. Mahiques dijo:

I. Corresponde sefialar que el recurso interpuesto
por la defensa oficial de Lourdes Silvana Martinez Hassan
reine los requisitos objetivos y subjetivos para su

admisibilidad formal, en los términos de lo previsto por
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los arts. 456, 457, 458, 460 y 463 del Cdédigo Procesal
Penal de la Nacidn.
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En efecto, ha sido deducido oportunamente y en
orden a los motivos previstos por el Coédigo Procesal Penal
de la Nacidén para su promocion, conforme surge de los
resultandos. Ademds, se dirige contra una sentencia
definitiva, en tanto la resolucién impugnada dispuso
condenar a Lourdes Silvana Martinez Hassan a la pena de
seis afios de prisidn, inhabilitacidn especial para ejercer
el comercio por el término de condena, inhabilitacion
especial perpetua para desempefiarse como miembro de las
fuerzas de seguridad e inhabilitacioén absoluta por el doble
tiempo de la condena para desempefiarse como funcionario o
empleado publico, sin perjuicio de las demds sanciones que
procedan en sede aduanera, con mas la dinhabilitacion
absoluta por el tiempo de condena y las costas del juicio
(arts. 863, 864 inc. “a”, 866 2° parrafo, 876 incs. “e”,
“f7 y “h"” y 1026 inc. “a” del Cédigo Aduanero, 12, 29 inc.
3° y 45 del C.P. y arts. 403, 530 y 531 del CPPN), poniendo
de tal forma fin al proceso.

II. El1 tribunal Oral tuvo por probado que “el dia
5 de mayo de 2016 a las 12:05 hs., personal perteneciente
a la Seccion Puente Internacional “La Quiaca” de
Gendarmeria Nacional que se encontraba realizando un
operativo publico de prevencion, por la zona de
responsabilidad de dicha subunidad, al costado de las ex
vias del ferrocarril General Belgrano, sector oeste del
paso internacional y a escasos metros del limite
internacional con la vecina localidad de Villazén -

Bolivia observé el 1ingreso a nuestro pais por paso no

Fecha de firma: 18/10/2018 33
Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: GUSTAVO MARCELO HORNOS, JUEZ DE CAMARA SUBROGANTE
#28946709#218048931#20181018092620847

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)




<
Z
=
Z
&
g
<

habilitado de una persona de sexo femenino transportando
una mochila en su espalda, la cual es 1interceptada
procediéndose al control documentoldégico e
identificandosela como Lourdes Silvina Martinez Hassan
mediante la exhibicion de su cédula de identidad boliviana
N° 10.929.005. Acto seguido se le solicitd que abriera la
mochila que transportaba observandose a simple vista que
en su Iinterior contenia paquetes rectangulares de color
negro, por lo que fue trasladada junto con los elementos
que transportaba hasta la guardia de prevencion del puente
internacional. Una vez 1ingresada a la guardia, en
presencia de los testigos se continuda con la requisa sobre
las pertenencias que portaba, logrando el secuestro de una
mochila de tela de avidn color negra con gris, prendad de
vestir femeninas - una remera blanca, una camisa a cuadros
y una faja- y cinco paquetes rectangulares envueltos en
material plastico de color negro que despedian un fuerte
olor, conteniendo wuna sustancia cristalina de color
blancuzco. La sustancia toéxica secuestrada arrojo un peso
total de 5.965 grs. y se trataba de clorhidrato de cocaina
cuya concentracion variaba entre el 43,88% y el 59,56%”.

IIT. Ahora bien, expuestos los antecedentes del
caso, advierto que asiste razén al recurrente cuando
plantea que el razonamiento efectuado por el tribunal a
guo en la resolucidén adoptada resultdé insuficiente para
condenar a su defendida.

En efecto, considero que la resolucidn recurrida
resulta arbitraria por falta de fundamentacion suficiente,
en clara violacion a lo previsto en el art. 123 del
C.P.P.N.

Ello asi pues, el tribunal a quo se limité a
fundar su decision s6lo en el resultado del accionar

llevado a cabo por la imputada Martinez Hassan (secuestro
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la version dada por aquella -tanto al momento de la
declaracién indagatoria como durante el debate oral-,
acerca de la procedencia de la droga.

Asi, reparese que el fiscal ante esta instancia
(cfr. fs. 534/536) sostuvo -con acertado criterio- que “el
tribunal descarté sin fundamentacidén alguna los dichos de
la imputada respecto del contexto en el cual llevd a cabo
el hecho, lo cual era relevante para resolver el caso de
un modo distinto.. es que si bien se encuentra probado que
Martinez Hassan intentd cruzar la frontera a pie por un
paso no habilitado y que llevaba consigo una mochila con
casi seis kilos de cocaina, las circunstancias previas a
dicho acontecer y la experiencia comun en la zona y la
modalidad empleada para la comision del delito, cobraban
enorme relevancia para determinar su grado de
participacion en el contrabando de estupefacientes. En
ningdn momento del proceso se llevo a cabo la evacuacion
de citas, prevista en el art. 304 del CPPN. No se
ordenaron diligencias tendientes a acreditar la veracidad
o0 falsedad de los dichos de la imputada. Por el contrario,
el tribunal no solo reconoci6 que no existian pruebas del
relato de la imputada, sino que ademds descalificd la
declaracion de forma categdrica y le adjudicé adjetivos
como mendaz, falaz, etc.”.

Ademas indicé que “el relato de Martinez Hassan,
lejos de parecer mendaz resulta -al menos- verosimil, en
las particulares circunstancias del caso. La dimputada
desde el primer momento siempre sostuvo que la mochila no

era suya, se mostro muy angustiada, en una crisis de
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llanto y expresé el temor por la salud de su hijo, de
quien exhibioé una fotografia durante el debate. Sus dichos
resultan compatibles con su estado socio-econdémico”.

Comparto los argumentos ut-supra resefiados, pues
entiendo que ha sido insuficiente la actividad de 1los
Organos de investigacién al no evacuar las citas de la
imputada, vulnerando asi lo previsto por el art. 304 del
Coédigo Procesal Penal de la Nacién, como también el derecho
de defensa en juicio (consagrado por el art. 18 del C.N.),
toda vez que la producciéon de la prueba de descargo no es
una “facultad” del tribunal sino un “derecho” del acusado
(CS-Fallos, 239:283).

En tal sentido, “la Corte Suprema ha resaltado
[CS-Fallos, 324:4039, con cita de Claria Olmedo,
confirmando doctrina propia anterior: CS-Fallos, 292:561,
entre otros] que "no resulta pertinente deducir el dolo
solamente del resultado de la accion’.. el imputado 'no
tiene la carga de probar la disculpa aunque no aparezca
probable o sincera . Asi, entonces, en tanto prima facie
resulten conducentes a la 1investigacion, las citas
referidas por el imputado en su 1indagatoria deben ser
evacuadas por el organo”. (Conf. NAVARRO-DARAY, Cdédigo
Procesal Penal de la Nacidén, Ed Hammurabi, Buenos Aires,
2004, T.2, p. 837/8).

En las condiciones expuestas cabe concluir que la
sentencia recurrida evidencia graves defectos en su
fundamentacidén, razonamiento y en la valoracién de la
prueba, con relevancia decisiva para dirimir la
controversia planteada, que 1llevo al apartamiento de 1la
solucién legal prevista para el caso, lo que la invalida
como acto jurisdiccional e impone su descalificaciodn
conforme la doctrina de la CJSN en materia de arbitrariedad
(Fallos: 311:1438; 312:1150, entre otros).
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validez de wun fallo judicial que €l sea conclusion
razonada del derecho vigente, con particular referencia a
las circunstancias comprobadas de la causa” (Fallos:
238:550), y que “se le debe acordar primacia a la verdad
juridica objetiva e impedir su ocultamiento ritual, como
exigencia del adecuado servicio de justicia, que garantiza
el art. 18 de la Constitucidén Nacional” (Fallos 247:176;
262:459; 238:550; 249:324; 250:642).

En ese mismo orden de ideas, he votado como
integrante de la Camara Nacional de Casacidén Penal en la
causa n° CCC 9689/2008/T01/CNC2 caratulada “Garnica, Julio
s/su denuncia/, reg. 148/2017, rta. el 9/3/2017,
oportunidad en la cual sostuve que “La libertad probatoria
asumida por el sistema procesal y las reglas de la 1ldgica
y la experiencia comin que, con toda rigurosidad, impone
el sistema de valoracion de la prueba acorde con la sana
critica racional, no alcanza para que el tribunal de
juicio privilegie excluyentemente determinados elementos
de prueba, descartando sin una debida fundamentaciodn otros
que los contradicen”.

Ademads sefialé que ”..a esta Cdmara le corresponde
revisar la estructura de la 1ldgica probatoria de la
sentencia recurrida, de forma tal que se garantice la
racionalidad entre los hechos indiciarios y la deduccion a
la que se arriba”.

IV. Por ualtimo, es dable destacar que la
evacuacion de las citas resultd determinante para el caso
bajo estudio, pues impididé dar respuesta al pedido de

absolucién en los términos del art. 5 de 1la Ley de
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Prevencién y Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a
sus victimas, esto es, la clausula de no punibilidad.

En otras palabras, si se hubiese demostrado que
tal como dijo la imputada, era victima de una red de trata
de personas que la oblig6 a cruzar la frontera con la droga
incautada para “pagar” sus *“deudas” por los gastos de
traslado, hubiera sido de aplicacidon ese perddén o excusa
absolutoria.

Ademas, si por el contrario, se hubiera
descartado fundadamente tal defensa, la condena recurrida
tendria sustento suficiente, lo que, como se vio no ocurre
en el caso.

V. En virtud de todo lo expuesto, considero que
corresponde hacer lugar al recurso de casacion interpuesto
por la defensa oficial, anular la resolucidén recurrida y
absolver a Lourdes Silvana Martinez Hassan, en orden al
delito de contrabando de importacidén de estupefacientes
agravado por el inequivoco destino de comercializacién por
el que fue declarada responsable, sin costas en esta
instancia (arts. 123, 404, 456, 470, 530 y 531 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacidn).

Asi voto. -

La sefiora jueza doctora Ana Maria Figueroa dijo:

1°) En primer lugar, he de aclarar que a los
fines de despejar los cuestionamientos traidos a estudio
por la defensa, analizaré la sentencia impugnada con ajuste
a la doctrina emanada del precedente “Casal” (Fallos:
328:3399) desde la perspectiva de que el tribunal de
casacion “.debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que
pueda revisar, o0 sea, por agotar la revision de 1lo
revisable.. el art. 456 del Cddigo Procesal Penal de la
Nacion debe entenderse en el sentido de que habilita a una

revision amplia de la sentencia, todo lo extensa que sea
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posible, al maximo esfuerzo de revision de los jueces de
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casacion, conforme a las posibilidades y constancias de
cada caso particular..”; y que “.lo uUnico no revisable es
lo que surja directa y unicamente de la inmediacion..”.

Cabe recordar que es en la audiencia de debate
donde se produciran los elementos convictivos que
influenciaran sobre los integrantes del tribunal, a efectos
de que éstos emitan un pronunciamiento final, sea
absolutorio o condenatorio. Asi las vivencias que ellos
adquieran durante el plenario, derivadas de su inmediaciodn
con la prueba alli producida, no pueden ser reemplazadas ni
siquiera cuando se cuente con un registro integro del
juicio o algun otro método de reproduccidén electrodnico.

La revisidén casatoria, supone el control de
razonabilidad de la sentencia del tribunal, de conformidad
con los alcances por prevision constitucional del principio
de inocencia y el debido proceso (arts. 18 y 75 inc. 22
C.N.; 10 y 11 D.U.D.H.; 8 C.A.D.H.; 14 y 15 P.I.D.C.P.; vy
reglas 25, 27 y 29 de las Reglas de Mallorca; entre otros).

En efecto, los limites entre lo que es
controlable y lo que no lo es, se determinarén por las
posibilidades procesales de que se disponga en cada caso
particular, las que excluyen todo aquello que esta Camara
Federal de Casacion Penal no pueda acceder por depender de
la percepcion sensorial de la prueba en el juicio oral,
pues se encuentran intimamente relacionadas con la
inmediacién (cfr. Bacigalupo, Enrique; “Presuncioén de
inocencia in dubio pro reo y recurso de casacion” en “La
impugnacion de los hechos probados en la casacidon penal y
otros estudios”; Ed. Ad Hoc; pags. 13, 32, 33 y 44).
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Aunque por aplicacion de la doctrina emanada a
partir del mentado precedente “Casal”, se impone el
esfuerzo por revisar todo lo que sea susceptible de
revisar, o sea de agotar la “revisidn de lo revisable”,
siendo su limite, lo que surja directa y uUnicamente de la
inmediacioén; los articulos 8.2.h. de 1la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, exigen la
revision de todo aquello que no esté exclusivamente
reservado a quienes hayan estado presentes como jueces en
el juicio oral. Esto es lo unico que los jueces de casacion
no pueden valorar, no s6lo porque cancelaria el principio
de publicidad, sino también porque directamente no 1lo
conocen, O sea, que a su respecto rige un limite real de
conocimiento. Se trata directamente de wuna limitaciodn
factica, impuesta por la naturaleza de las cosas, y que
debe apreciarse en cada caso.

Partiendo del marco dogmatico-juridico
establecido en el precedente “Casal” y teniendo
especialmente en consideraciéon el limite que tiene esta
Camara sobre aquellas cuestiones observadas por el tribunal
de mérito durante el debate -principio de inmediaciédn-,
habré de revisar el razonamiento seguido por los sefiores
jueces para dilucidar si las conclusiones a las que
arribaron se desprenden 1ldégica y necesariamente de las
premisas de las que parten.

Por lo demds, el recurso de casacidén interpuesto
por la defensa resulta formalmente admisible por cuanto se
impetrd contra un pronunciamiento condenatorio, hallandose
legitimada la parte recurrente (art. 459 del C.P.P.N.), vy
se encuentran reunidos los restantes requisitos de
admisibilidad formal previstos en los arts. 432, 438, 456,
457, 463 y ccdtes. del C.P.P.N. Asimismo, dicha tesitura se

Fecha de firma: J§y0/2018

Firmado por: GUSTAVO M. HORNOS, JUEZ DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: ANA MARIA FIGUEROA, JUEZA DE CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL
Firmado por: GUSTAVO MARCELO HORNOS, JUEZ DE CAMARA SUBROGANTE
Firmado(ante mi) por: WALTER DANIEL MAGNONE, SECRETARIO DE CAMARA

#28946709#218048931#20181018092620847

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)



Sala I - Causa N°
FSA 7158/2016/T01/CFC1, “MARTINEZ
HASSAN, Lourdes Silvana s/recurso

— de casacion”
ff?ii}

impone de conformidad con lo previsto por al respecto por

=
2
™
Z
=
2
>

nuestro sistema constitucional y convencional (arts. 18 y
75, inc. 22 de la C.N.; 14.5 del P.I.D.C.P. y 8.2 de la
C.A.D.H.), a fin de garantizar el derecho al imputado a
someter el fallo condenatorio a un Tribunal Superior con
una revisién amplia y eficaz.

Por su parte, debe recordarse que el alcance
amplio de esa capacidad revisora en materia de casaciodn
receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
como la dnica compatible con los derechos y garantias
invocadas por la Constituci6on Nacional, 1los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y la aplicacidén que de
éstos han efectuado los diversos Organismos y Tribunales
competentes (in re *“Casal”, Fallos: 328:3399), adopta la
doctrina de la interpretacién amplia elaborada en el fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos *“Herrera
Ulloa vs. Costa Rica”, Sentencia de 2 de julio de 2004.

En efecto, los compromisos internacionales
asumidos por el Estado Nacional impiden cualquier
cercenamiento al tratamiento del planteo del recurrente en
segunda instancia, tras la mera invocacién de rigorismos o
afirmaciones dogmaticas (cfr. doctrina emanada a partir del
precedente “Giroldi”, Fallos: 318:514). Por el contrario,
la revision amplia que corresponde otorgar al recurso de
casacion a fin de salvaguardar el derecho del justiciable,
debe alcanzar todas las cuestiones facticas, con una debida
fundamentacién de las premisas que han sido ponderadas para
sustentar la conclusi6én a la que se arribd conforme las
constancias incorporadas a la causa como derivacién de su

relacién 1ldégica, deductiva o inductiva, como la revisiodn
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del derecho aplicable, asegurando de esta manera, la misidn
que a este Tribunal compete a fin de garantizar la efectiva
vigencia de un doble juicio concordante.

2°) Sentado ello y en atencion a los agravios
esgrimidos por el recurrente, adelanto mi voto en el
sentido de hacer lugar al recurso de casacidn interpuesto
por la Defensa Publica Oficial en tanto luego de haber
efectuado un analisis integral del remedio intentado y los
elementos de prueba incorporados al debate oral, observo el
desacierto de la decisidn adoptada por el a quo.

En consecuencia, la condena dictada no aparece
ajustada a derecho toda vez que, coincidentemente con lo
sostenido por el juez que me antecede en la votacién, en el
caso no fueron evacuadas las citas de la imputada, conforme
lo previsto por el articulo 304 del Cédigo Procesal Penal
de la Nacién: “E1 juez debera investigar todos los hechos
y circunstancias pertinentes y utiles a que se hubiere
referido el imputado”.

En ese sentido, la actividad investigativa en las
presentes actuaciones se vislumbra cuanto menos
insuficiente a los fines de considerar completo el plexo
probatorio requerido para que dentro del proceso, éste
pueda ser sometido a la valoracién que exige el
ordenamiento juridico.

En autos, el conteste, idéntico y consistente
contenido de las declaraciones que a lo largo de todo el
proceso tuvo Martinez Hassan, exigia de parte de los
Organos jurisdiccionales la investigacién de los extremos
de explotacidén descriptos por la encausada. Ello asi pues,
tal como la norma adjetiva lo sefiala, resultaban
circunstancias o hechos pertinentes y utiles a los fines de
ser considerados en el marco del resto de las pruebas

incorporadas al expediente, pues podrian haber decantado en
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conforme nuestro ordenamiento juridico.

No debe perderse de wvista que aunque la
materialidad del suceso, es decir, la acreditacién de los
supuestos facticos que sustentaron la acusaciodn, no ha sido
cuestionada por la defensa -el ingreso del material
estupefaciente al territorio argentino-, lo cierto es que
los sentenciantes tienen la obligacién de fundar la
decision jurisdiccional que se adopte sobre la base de la
totalidad de pruebas incorporadas al debate, las que
debieron abarcar, a su vez, todas las vias de investigacion
presentadas al proceso. El contenido de los dichos de un
encausado en el marco de una declaracién indagatoria, es un
cauce que debe ser abordado e investigado, y cumplimentado
ello, descartada las alegaciones de la defensa o ponderadas
éstas en el marco del plexo probatorio reunido.

Sostiene 1la doctrina que “.aunque también las
referencias vertidas por el imputado pueden ser de cargo,
en razén de que el objeto del proceso penal es
indisponible, el reconocimiento de la responsabilidad no
elimina la obligacion del juez de acreditar el hecho.. En
esencia la declaracion 1indagatoria estda disciplinada
fundamentalmente como un medio de defensa y es por ello
que la ley prevé la evacuacion de citas y demas
diligencias propuestas por el indagado con toda urgencia..”
(D"Albora, Francisco; “Cédigo Procesal Penal de la Nacioén”,
Ed. Lexis Nexis-Abeledo Perrot, Bs. As., 2005, comentario
al articulo 304).

En sintonia con ello se ha dicho que “.el acto de

la indagatoria es generalmente fuente de informaciodn para
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el tribunal (funcidn probatoria), en tanto en la misma el
imputado formule manifestaciones vinculadas con el objeto
del proceso, que haran necesaria su corroboracion.
Aquellas expresiones hasta pueden ser autoincriminatorias
y el juez no debe satisfacerse con ellas, sino que es su
obligacion averiguar su veracidad. Otro tanto ocurre
cuando son exculpatorias, hipdtesis en la cual también
debera acreditar la verosimilitud del descargo..” (Navarro,
Guillermo Rafael y Daray, Roberto Raul; “Cdédigo Procesal
Penal de la Nacion. Analisis doctrinal y jurisprudencial”;
Tomo 2; Editorial Hammurabi; 2da. edicidén; Buenos Aires;
pag. 894).

Asimismo se afirma que toda esta tarea del juez,
consecuencia de la versién en indagatoria del imputado,
tiende a recrear la realidad féactica objeto de 1la
pretension penal y, en ese contexto, a establecer la
culpabilidad o inocencia de aquél. Ella deriva de que el
proceso penal comun (esto es aquél que se instruye por
delitos de accion publica) no es un proceso de partes, en
el que cada una introduce sus pretensiones y persigue la
comprobacién, sino que es una manifestacion del poder
estatal de persecucién, que exige la demostracidn exacta,
frente a la noticia de un delito, del acontecimiento
hist6rico que 1lo contiene. Observado el precepto en
perspectiva, no debe perderse de vista que “.la falta de
certeza sobre la existencia del hecho punible conduce a su
negacion en la sentencia, en cambio, la falta de certeza
sobre la inexistencia de los presupuestos de una causa de
justificacion, de inculpabilidad o de 1impunidad de
existencia probable, segun el caso, conduce a su
afirmacion..” (Maier, Julio; “Derecho procesal penal”, 2da.
edicién; Editores del Puerto; Bs. As.; 1996).
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vertidos por Martinez Hassan en la indagatoria debieron ser
evacuados, pues resultaban conducentes a la investigaciodn
del suceso que la tenia como imputada.

La circunstancia de que esos dichos se
mantuvieran incolumes en el tiempo, de antemano ponia al
descubierto la necesidad de su verificacidn probatoria,
méxime por las consecuencias juridicas que dimanaran de su
eventual comprobacioén; lo cual pone en relieve la falta de
determinacién respecto a una Unica explicacién de 1los
sucesos traidos a estudio.

De otra parte, debe sefialarse que “..la produccion
de la prueba de descargo no es una “facultad  del tribunal
sino un ‘“derecho” del acusado.. salvo el caso de que
notoriamente las medidas ofrecidas carezcan de vinculacion
con el proceso..” (Fallos: 239:283), extremo este ultimo que
no se presenta en autos, toda vez que las citas referidas
por la imputada, de verificarse, podian haber constituido,
por ejemplo, wuna causal de no punibilidad prevista en
nuestro ordenamiento juridico.

En conclusién, se advierte a partir del estudio
de la sentencia puesta en crisis, del plexo probatorio del
caso, que en relacidén a este hecho se configura un supuesto
de duda y de insuficiencia probatoria, que no logra ser
superado a partir de 1la valoracién efectuada por el
tribunal oral y que impone la solucién del caso por la
aplicacién del principio in dubio pro reo (art. 3
C.P.P.N.).

En efecto, de acuerdo a lo expuesto
precedentemente, por la prueba producida e incorporada al
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debate no ha logrado erigirse la hipdtesis acusatoria como
Unica posibilidad de ocurrencia de los hechos, lo que no
permite superar el estado de inocencia de la imputada.

Cabe referir que el principio de in dubio pro reo
tiene fundamento constitucional en la garantia de
presuncion de inocencia consagrada en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional y en el art. 8 inc. 2, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que establece
gue ninguna persona puede ser tratada como culpable hasta
que no se pruebe el hecho que se le atribuye y el Estado,
por intermedio de los o6rganos judiciales establecidos para
exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie la
sentencia penal firme que declare su culpabilidad y 1lo
someta a una pena.

E1l Alto Tribunal ha establecido que “..[E]l estado
de duda no puede reposar en una pura subjetividad, sino
que debe derivarse de la racional y objetiva evaluacidn de
las constancias del proceso..” (Fallos: 308:640). Asimismo,
ha sostenido que: “.la apreciacion de la prueba
constituye, por via de principio, facultad de 1los jueces
de la causa y no es susceptible de revision en la
instancia extraordinaria, aun en el caso de las
presunciones (Fallos: 264:301, 269:43; 279:171 y 312;
292:564, 294:331 y 425; 301:909; entre muchos otros)..”
(Fallos 321:1173, consid. 6°).

Se ha dicho también que “.la verdad sélo puede
percibirse subjetivamente en cuanto firme creencia de
estar en posesion de ella, y esto es lo que se llama
estado de certeza, de contenido simple y, por lo tanto,
ingraduable. Se presenta cuando se ha desechado toda
nocion opuesta capaz de perturbar la firmeza de esa

creencia..” (Clariad Olmedo, Jorge A.; Tratado de Derecho
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Procesal Penal, Tomo I. Nociones Fundamentales; Ediar S.A.
Editores, Bs. As., 1960, pag. 446).

Por su parte, sostiene Mittermaier, en su
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“Tratado de la Prueba en Materia Criminal” (Madrid, hijos
de Reus, Editores, 1901, pag. 61 y ss.) que “.para que
haya certeza se exige el cumplimiento de ciertas
condiciones esenciales: 1°) requiéranse un conjunto de
motivos, acreditados por la razén y la experiencia, para
poder servir de base a la conviccidn, 2°) es preciso que
la preceda un esfuerzo grave e imparcial, profundizado y
apartando los medios que tiendan a hacer admitir la
solucion contraria. EI1 que desea adquirir certeza no
cierra jamds la puerta a la duda, antes bien se detiene en
todos 1los indicios que pudieran conducir a ella y sdlo
cuando la ha hecho desaparecer completamente es cuando su
decision de hacer irrevocable y se asienta sobre la base
indestructible de los motivos de la conviccidén afirmativa.
3°) no puede existir certeza hasta haber sido alejados
todos los motivos resultantes de los autos, que tienden a
presentar la inculpacion como descansando acaso sobre una
imposibilidad o lleguen a dar un resultado positivamente
contrario al que los demdas motivos suministran..”. Sigue
diciendo este autor que “conviene distinguir muy bien la
probabilidad de la certeza. Hay probabilidad cuando la
razén, apoyandose en motivos graves, tiene por verdadero
un hecho, pero sélo en el caso de que 1los motivos
poderosos en contrario no hayan completamente
desaparecido. Resulta la probabilidad o de que la
conviccion no descansa sino en ciertos datos, o que a

pesar de su reunion no son todavia bastante poderosos para
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producir la certeza. En ninguno de estos casos puede
tomarse la probabilidad por base de una condena, porque
siempre queda lugar a la duda y la conciencia no puede
quedar satisfecha de tal modo que parezca haberse
desvanecido la posibilidad de lo contrario..”.

Del andlisis del ~caso sometido a control
judicial, surge que el decisorio recurrido no encuentra
apoyatura en una derivacidn razonada de lo que debid ser la
constitucién de un plexo probatorio integral y arménico, a
la luz de la complejidad y particularidades del delito que
se encuentra investigado en autos, asi como de los
compromisos asumidos por el Estado y su responsabilidad
frente a la comunidad internacional, 1las victimas y la
sociedad en general por la investigacién y combate de las
modalidades delictivas complejas involucradas de derecho
penal internacional (arts. 1 y 2 del Protocolo de Palermo).

Este criterio, que no se sustenta Unicamente en
normas de caréacter adjetivo, sino que tiene base en la
garantia constitucional y convencional del derecho de
defensa en juicio y del respeto al principio de in dubio
pro reo, ameritaba el abordaje de 1las circunstancias
relatadas por la imputada a lo largo de todo el proceso,
ello asi a los fines de su trascendencia juridica en el
caso concreto, y del marco dentro del crimen organizado en
el cual se ha insertado el suceso traido a estudio,
caracteristico del binomio delito de trata de personas-
narcotrafico.

Es por ello que el instrumento internacional
adoptado para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios (conocido como
“Protocolo de Palermo”), constituye un protocolo

complementario a la Convencion de Naciones Unidas contra la
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de Palermo).

Es que, no todo supuesto de trata implica un gran
despliegue de medios ni supone la operacidén de una gran
organizacién, pero son diversos los casos de criminalidad
organizada en los que varios participantes cumplen un rol
necesario para obtener el correcto funcionamiento operativo
de la estructura comercial que permitird la explotacidén de
personas, como pudo haber ocurrido en el presente.

La “trata de personas” constituye un delito de
complejidad transnacional y ello refiere una tematica de
extrema gravedad, que requiere para su abordaje el maximo
de los recursos y esfuerzos de todas las agencias del
Estado, incluyendo al Poder Judicial al decidir casos en
los que en el contexto de otros ilicitos se desprendan
hechos de discriminacién, violencia o explotacién.

3°%) Lo dicho se ajusta a la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciodn respecto a la “necesidad
de acordar primacia a la verdad juridica objetiva”, cuya
renuncia consciente es incompatible <con el adecuado
servicio de justicia que garantiza el articulo 18 de la
Constitucién Nacional (C.S.J.N., Fallos: 310:1994; 311:509
y 2193; 313:1223; 315:2511 y 2625; 319:2796, entre otros).

En esa linea de pensamiento la doctrina de la
arbitrariedad elaborada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén, exige que las sentencias sean fundadas vy
constituyan una derivacién razonada del derecho vigente con
aplicacién a 1las circunstancias comprobadas de la causa,
cuestién que no se observa en el presente caso sometido a
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control jurisdiccional (Fallos: 261:209; 274:135; 284:119;
297:100; 310:2091).

Si bien el 6rgano jurisdiccional es libre para
seleccionar y valorar el material probatorio sobre el que
apoyara sus conclusiones facticas, esa libertad no puede
ser discrecional ni arbitrariamente utilizada, como
ocurriria en el <caso de dejar de producir prueba,
expresamente requerida por el ordenamiento adjetivo,
dirimente a los fines de establecer la viabilidad de 1la
causal del art. 5° de la ley n° 26.364.

En cuanto a la motivacién de las sentencias y, en
especial, a la indicacién del iter formativo de la
conviccién, es decir, el aspecto subjetivo o valorativo que
cabe asignarle a 1la prueba, se debe revisar si el
razonamiento fue 1ldgico -dar cuenta de 1las pruebas que
condujeron a la conviccién y del curso racional que enlaza
los indicios con la certeza sobre la culpabilidad-, o si
por el contrario, fue irracional o absurdo u omitidé 1la
verificacién de circunstancias que hubieran dado lugar a
una decision completamente diferente.

En este orden de ideas, Jauchen explica que la
certeza judicial, en el orden empirico e histdérico debe
contentarse con una gran verosimilitud. Agrega que “.el
juez deberda revisar prudentemente las hipdtesis que se
presentan, despojarse de las proclividades del pensamiento
a la dimaginacion y suplirlo por el sentido metddico y
autocritico, y cefiirse siempre a una actitud analitica
totalmente objetiva..” (Jauchen, Eduardo; *“Tratado de la
Prueba en Materia Penal”; Bs. As.; Ed. Rubinzal-Culzoni;
1992; pag. 608).

En el orden de la jurisprudencia interna, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidén ha sostenido que “.

la necesidad de conviccion no implica de ninguna manera
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crea el juzgador. Tal creencia so0lo seria apta para
sustentar una condena si se asienta en pruebas
concordantes susceptibles de explicarla racionalmente..” (M.
794. XXXIX., *“Recurso de hecho deducido por la defensa de
Jorge Andrés Damian Miguel en la causa Miguel, Jorge Andrés
Damian s/p.s.a. de homicidio”, rta. el 12/12/06).

La decisi6n que vino a estudio de estos Estrados,
sin que se hubieran evacuado las citas de la imputada,
conforme la previsidon procesal sefalada y las garantias
constitucionales y convencionales que asisten al derecho de
defensa en juicio, es antitética con la doctrina de la
busqueda de la verdad juridica objetiva y el derecho a la
verdad desarrollada por nuestro Maximo Tribunal.

4°) Por ultimo y sin perjuicio de que lo hasta
aqui sostenido luce suficiente para la resolucién del caso
sometido a analisis, el estudio del mismo me conduce a
agregar que no es posible concebir un derecho penal moderno
sin contemplar los derechos de las victimas, por lo que
considero oportuno reproducir, pues resulta intimamente
relacionado con el particular caso de autos, lo que
sostuviera al votar en las causas “Amitrano, Atilio
Claudio, s/recurso de casacion”, causa n° 14.243, reg. n°
19.913, y “villareo, Graciela s/recurso de casacion”, causa
n° 14.044, reg. n° 19.914, ambas de la Sala II de esta
Camara, resueltas el 09/05/12, en las que en su parte
esencial sefialé que: “.nuestro Estado Constitucional de
Derecho, especialmente a partir de la reforma de la
Constitucién Nacional en 1994, en su articulo 75 inciso 22

le otorgdé jerarquia constitucional a once instrumentos
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sobre derechos humanos, entre ellos a la “Convencidén sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciodn
contra la Mujer” -CEDAW-, con el objeto de erradicar
cualquier tipo de discriminacion contra las mujeres, dado
que su persistencia vulnera el principio de igualdad y el
respeto a la dignidad humana, dificultando la
participacion del colectivo mas numeroso que tienen todas
las sociedades -Mujeres, nifias, adolescentes, ancianas-, a
la participacion en la vida del pais, en 1igualdad de
condiciones con los varones”.

Asimismo sefalé que “Discriminacidén contra la
mujer denota toda distincion, exclusion o vrestriccion,
basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o0 ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de 1los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdémica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera” -CEDAW articulo 1-.

Para evitar las repeticiones de conductas
discriminatorias, los Estados Parte se han comprometido en
el articulo 2 de la convencién citada, a adoptar politicas
publicas, adecuaciones constitucionales y legislativas
entre otras, por lo que se obligan segun el inciso c) a
“Establecer la proteccidon juridica de los derechos de la
mujer sobre una base de igualdad con los del hombre vy
garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o
competentes y de otras instituciones publicas, la
proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacion”, de manera que su incumplimiento, genera
responsabilidad del Estado Argentino ante la comunidad

internacional.
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debe aplicarse la norma convencional que en su articulo 6
establece “Los Estados Parte tomaran todas las medidas
apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para suprimir
todas las formas de trata de mujeres y explotacidon de la
prostitucion de la mujer.”.

Como lo ha destacado el Comité del tratado -
6rgano de monitoreo de la CEDAW segun los articulos 18 a
21-, la Convencién es vinculante para todos los poderes
publicos, por lo que se encuentra prohibida la
discriminacidén contra la mujer en todas sus formas, siendo
materia de especial preocupacién el desconocimiento
generalizado de la Convencién y su Protocolo Facultativo,
por parte de las autoridades judiciales y de otros
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en nuestro
pais, recomendando su conocimiento y aplicacidn para que se
tome conciencia de los derechos humanos de las mujeres.

Con relacién al tipo delictivo, cabe sefalar que
hubo una serie de reformas legislativas que receptaron la
normativa internacional y 1la fueron incluyendo en el
derecho interno, como las leyes n°® 25.632, 26.364 y 26.842
que ratifican y tipifican el “Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios” -Protocolo de Palermo-, el que en su
articulo 3, inciso a) define la “trata de personas” en los
términos ya referidos en este voto, como “.la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafo,

al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a
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la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacidn..”, que
incluye “..como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas analogas
a Jla esclavitud, 1la servidumbre o 1la extraccion de
organos..”, finalmente en los afios 2008 y 2012 nuestro pais
sancioné las referidas 1leyes 26.364 de “Prevenci6n vy
Sancién de la Trata de Personas y Asistencia a sus
Victimas” y 26.842 (B.0. 30/4/2008 y B.0. 27/12/2012).

Al respecto, he sostenido reiteradamente que las
mujeres y nifias son las mas expuestas a formas sistematicas
de violencia y abusos de poder, que ponen en riesgo su
salud fisica, psiquica y sexual. Dicha violencia se
manifiesta desde el ambito fisico, sexual, simbdlico,
psicolédgico, econodmico, patrimonial, laboral,
institucional, ginecoldgico, doméstico, en los medios de
comunicacién, en la educaciéon sistematica formal e
informal, en la justicia, en la sociedad, entre otros,
donde se estereotipa al colectivo mujeres, desconociéndole
su dignidad y derechos humanos, por la prevalencia de
esquemas patriarcales y wuna cultura androcéntrica, que
hasta la ha privado de un discurso y préactica juridica de
género.

Cabe destacar que también preservando la
integridad fisica y psiquica de las mujeres, adoptando
politicas publicas para evitar la violencia contra éstas,
Argentina ratificé la “Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer”, aprobada en Belém Do Para, Brasil, en vigor desde
1995.
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para la eliminacion de la violencia de género, definiendo
en su articulo 1 como: “.cualquier accion o conducta
basada en su género, que cause muerte, dafio, o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldégico a la mujer, tanto en el
ambito publico como privado..”. La convencién pone de
manifiesto que se ha tomado consciencia de la
discriminacidén que sufren las mujeres, se pretende reparar,
centrando todos los esfuerzos para modificar los patrones
socioculturales, para obtener la igualdad de sexos. Por
ello no es suficiente con la condena publica, no debe
admitirse que se invoquen costumbres, tradiciones,
ideologias discriminatorias o patrones culturales, es
necesario que se adopten medidas efectivas desde la
comunidad internacional y los Estados, desde todos 1los
poderes publicos, correspondiendo penalizacidn para quiénes
no las cumplen.

Como sostuve en la causa n° 10.193 “A.G.Y.
s/recurso de casacion”, resuelta el 13/7/2012, registro n°
20.278 de la Sala II de esta Camara, multiples son los
casos y causas para justificar segin las tradiciones o las
ideologias, violaciones a los derechos humanos de las
mujeres, practicas, acciones, omisiones, que tienen como
objeto su descalificacidn, desacreditacién, menoscabo, solo
por el hecho bioldégico del sexo al que pertenecen. Cuando
esto sucede, no puede construirse una sociedad en armonia,
porque nunca podra serlo si se torna natural discriminar a
la mitad de seres que componen su cuerpo social.

Afirmé ademas que “..una de las caracteristicas de

la sociedad contempordanea es el alto indice de violencia,
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violencia que genera desigualdades, de distinta indole
-sociales, politicas, econdmicas, culturales, raciales,
étnicas, de género, de edad-, las que se encuentran
presentes en el devenir cotidiano, amenazando
constantemente el fragil equilibrio de 1los distintos
ambitos donde transcurre la vida, por lo que la situacion
de violencia contra las mujeres, debe ser analizada
especialmente..”.

Sostuve que: “.La violencia ha sido y es motivo
de preocupacion de 1los Derechos Humanos, y de las
instituciones responsables de las politicas publicas; y
dentro de los distintos tipos de violencias, una que causa
muchas victimas, que aparece mds silenciada y hasta
‘natural” o 1invisibilizada, es la violencia contra la
mujer..”.

Frente a la incidencia de violencia contra las
mujeres, con las graves consecuencias para este colectivo,
el Estado sanciond la ley 26.485 en el afo 2009, de
“Proteccion Integral a las mujeres, para prevenir,
erradicar y sancionar la violencia contras las mujeres en
todos los ambitos donde desarrollan sus relaciones
interpersonales”, la que también sanciona diferentes tipos
de violencia: fisica, sexual, simbdlica, econdmica,
patrimonial, psicoldgica, el lenguaje y la semantica, entre
otras, visibilizando que estas conductas son el producto de
un esquema patriarcal de dominacidén, entendido como el
resultado de una situacidén estructural de desigualdad de
género, de la cual el Poder Judicial no puede desconocer.

Hoy la violencia contra las mujeres es
considerada violacién de los Derechos Humanos, con
jerarquia constitucional y/o superior a las leyes internas,
y como preceptiua el articulo 3 de la “Convencion

Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
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una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico
como en el privado”.

5°) Por las razones expresadas hasta aqui, voto
por HACER LUGAR al recurso de casacidn interpuesto por la
Defensa, sin costas; ANULAR la decisidn impugnada; ABSOLVER
a Lourdes Silvana MARTINEZ HASSAN en orden al delito que
fuera motivo de imputacién en estas actuaciones, y en
consecuencia ORDENAR LA INMEDIATA LIBERTAD de la nombrada,
la que deberd hacerse efectiva desde los estrados del
tribunal de origen, de no mediar otra causa 1legal de
detencién (arts. 18 y 75 inc. 22 C.N.; 18 y 26 D.A.D.D.H.;
8.2, 9y 24 C.AADBH.; vy 14,1y 2 vy 26 P.I.D.C. y P., 3,
123, 404, 456, 471, 473, 530, 531 y concordantes C.P.P.N.).

Tal es mi voto.-

Se deja constancia que el sefor juez doctor
Carlos A. Mahiques, particip6 de la deliberaciodn, emitid su
voto y no firma la presente por encontrarse en uso de
licencia (art. 399 in fine del C.P.P.N.).

Por lo expuesto, el Tribunal, RESUELVE:

I. HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto
por la Defensa, sin costas; ANULAR la decision impugnada;
y, por mayoria, ABSOLVER a Lourdes Silvana MARTINEZ HASSAN
en orden al delito que fuera motivo de imputacidén en estas
actuaciones, y en consecuencia ORDENAR LA INMEDIATA
LIBERTAD de la nombrada, la que deberd hacerse efectiva
desde los estrados del tribunal de origen, de no mediar
otra causa legal de detenci6n (arts. 18 y 75 inc. 22 C.N.;
18 y 26 D.A.D.D.H.; 8.2, 9y 24 C.A.D.H.; y 14.1y 2 y 26
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P.I.D.C. y P., 3, 123, 404, 456, 471, 473, 530, 531 vy
concordantes C.P.P.N.).
II. Tener presente las reservas del caso federal.
Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordadas
N° 15/13, 24/13 y 42/15, CSJIN) y remitase al Tribunal de
origen sirviendo la presente de atenta nota de envio.
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ACAO CIiVEL ORIGINARIA 3.061 DISTRITO FEDERAL

RELATOR

AUTOR(A/S)(ES)

PROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PRrROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PRrROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PRrROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PRrROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)

: MIN. ROBERTO BARROSO

: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

: DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
:UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: ESTADO DO RIO DE JANEIRO

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO DE

JANEIRO

: ESTADO DE SAOPAULO

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO
: ESTADO DE MINASGERAIS

:ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS

GERAIS

: ESTADO DO ESPIRITOSANTO
: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO

SANTO

: ESTADO DO R10 GRANDE DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO SUL

: ESTADO DE SANTA CATARINA
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA

CATARINA

: ESTADO DO PARANA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARANA

: DISTRITO FEDERAL

: PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

: ESTADO DE GOIAS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE GOIAS

: ESTADO DO TOCANTINS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DOTOCANTINS
: ESTADO DE MATOGROSSO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO

: ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

: ESTADO DA BAHIA
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REU(E)(S)
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REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
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REU(E)(S)
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PROC.(A/S)(ES)

REU(E)(S)
PRrROC.(A/S)(ES)
REU(E)(S)
PROC.(A/S)(ES)

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

: ESTADO DE SERGIPE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

: ESTADO DE ALAGOAS

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE ALAGOAS

: ESTADO DE PERNAMBUCO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE

PERNAMBUCO

: ESTADO DA PARAIBA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

: ESTADO DO R10 GRANDE DO NORTE
:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO

GRANDE DO NORTE

: ESTADO DO CEARA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO CEARA

: ESTADO DO PIAUI

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL

: ESTADO DO MARANHAO

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

MARANHAO

: ESTADO DO PARA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

: ESTADO DO AMAPA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

: ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

: ESTADO DO AMAZONAS

:PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO

AMAZONAS

: ESTADO DO ACRE

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

: ESTADO DE RONDONIA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DERONDONIA
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DECISAQO:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVEL ORIGINARIA.
ILEGITIMIDADE ATIVA DA DrU.
INCOMPETENCIA ORIGINARIA DO STF.

1 Acao civel origindria ajuizada pela
Defensoria Publica em face da Unido e dos
Estados-membros, objetivando a extensao, a
todos os servidores civis e militares mortos
no exercicio da fungao, de indenizagdo por
morte/acidente em servico prevista na Lei n®
11.473/2007.

2 O pedido de extensao da indenizacgao
assegurada apenas aos vitimados em agdes
da For¢a Nacional de Seguranca Publica,
com fundamento no principio da isonomia,
caracteriza alegacao de
inconstitucionalidade por omissao parcial da
norma.

3. A Defensoria Publica, no entanto, nos
termos do art. 103 da CF/1988, ndo tem
legitimidade para instaurar processo de
fiscalizagdo normativa abstrata, ainda que
sob o rotulo de Agao Civel Origindria.

4 A pretensao de condenacdo dos entes
publicos no pagamento de indeniza¢ao nao
evidencia, de toda forma, qualquer das
hipoteses de competéncia originaria do STF,
constantes do art. 102, I, da Constituigao.

5. Extingdo do processo sem resolugao de
mérito.
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1. Trata-se de acao civel origindria, com pedido de antecipagao
de tutela, ajuizada pela Defensoria Publica da Unidao em face da Unido e de
todos os Estados-membros, objetivando a extensao, a todos os servidores
civis e militares mortos no exercicio da funcdo, de indenizagao por
morte/acidente em servigo, prevista no art. 7° da Lei n® 11.473/2007:

Art. 72 O servidor civil ou militar vitimado durante as
atividades de cooperagdo federativa de que trata esta Lei, bem
como o Policial Federal, o Policial Rodoviario Federal, o Policial
Civil e o Policial Militar, em acdo operacional conjunta com a
Forca Nacional de Seguranga Publica, fardo jus, no caso de
invalidez incapacitante para o trabalho, a indenizagdo no valor
de R$ 100.000,00 (cem mil reais), e seus dependentes, ao mesmo

valor, no caso de morte.

2 A Defensoria Publica da Unido sustenta que o pagamento
da indenizagao apenas aos vitimados em ac¢des da Forca Nacional de
Segurancga Publica viola o principio da isonomia. Alega que nao ha
fundamento para discriminar os demais servidores civis e militares mortos
ou vitimados em suas fungoes.

3. E o relatério. Decido.

4. A tese de que o pagamento de indenizagdo por morte ou
acidente em servico apenas aos integrantes da Forca Nacional de
Seguranca viola o principio da isonomia revela alegacdao de
inconstitucionalidade por omissao parcial do art. 7% da Lei n® 11.473/2007.
De acordo com a argumentagao exposta na inicial, a lei federal excluiu
indevidamente de seu ambito de incidéncia as demais categorias de
servidores civis e militares vitimados em servigo. No entanto, nos termos
do art. 103, da CRFB/1988, a Defensoria Ptblica nao tem legitimidade para
instaurar processo de fiscaliza¢gao normativa abstrata, ainda que sob
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o rotulo de Agao Civel Origindria.

5. Veja-se, de toda forma, que a pretensao de condenagao dos
entes publicos no pagamento de indeniza¢do nao consubstancia qualquer
das hipdteses de competéncia origindria do STF. O caso ndo envolve
nenhuma dimensao politico-federativa que fundamente a instauracao da
competéncia jurisdicional da Corte, nos termos da alinea f, do inciso I, do
art. 102 da CF/1988. Apesar da relevancia do tema, a discussao sobre a
extensao de indeniza¢do a todos os servidores publicos vitimados em
servi¢o ndo tem aptidao para desestabilizar o pacto federativo.

6. Diante do exposto, com base no art. 21, § 1°, do RI/STF e art.
485, IV e VI do CPC/2015, julgo extinta a agao civel origindria sem
resoluc¢ao de mérito. Sem custas e honorarios.
Publique-se. Intime-se.

Brasilia, 12 de dezembro de 2017.

Ministro LUiS ROBERTO BARROSO
Relator
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06/03/2018 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

PACTE.(S) :JM.R

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
EMENTA

Habeas corpus. Penal. Trafico de drogas (art. 33 da Lei n® 11.343/06).
Condenacao transitada em julgado. Impetracio wutilizada como
sucedaneo de revisao criminal. Possibilidade em hipoteses excepcionais,
quando liquidos e incontroversos os fatos postos a apreciacdo da Corte.
Precedente da Segunda Turma. Cognoscibilidade do habeas corpus. Pena
de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao. Imposicao pelo Superior
Tribunal de Justica do regime semiaberto com negativa de substituicao
da pena privativa de liberdade. Alegada auséncia de fundamentacao.
Procedéncia da alegacdo. Reconhecimento pelas instancias ordinarias
dos requisitos necessarios ao abrandamento do regime e a substituicao
da pena privativa por pena restritiva. Constrangimento ilegal
demonstrado. Ordem concedida.

1. O acordao que se pretende desconstituir transitou em julgado aos
16/12/16, sendo o writ, portanto, manejado como sucedaneo de revisao
criminal (v.g. RHC n® 110.513/R], Segunda Turma, Relator o Ministro
Joaquim Barbosa, DJe de 18/6/12).

2. Todavia, a Segunda Turma (RHC n® 146.327/RS, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, julgado em 27/2/18) assentou expressamente a
cognoscibilidade de habeas corpus manejado em face de decisao ja
transitada em julgado, em hipdteses excepcionais, desde que liquidos e
incontroversos os fatos postos a apreciacao do Supremo Tribunal Federal.

3. O conhecimento da impetracdo bem se amolda ao julgado
paradigma.

4. Paciente condenada em primeiro grau pelo delito de trafico de
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drogas (art. 33 da Lei n°® 11.343/06), que, em razao da incidéncia da causa
especial de redugao de pena (§ 4° do art. 33 da Lei de Tdxicos), foi apenada
em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao em regime aberto, pena essa
substituida por restritiva de direitos.

5. O Tribunal de Justi¢a local reconheceu, a partir de requisitos
aferidos na sentenca condenatdria, que seria suficiente a reprovagao da sua
conduta o quantum de pena nos moldes em que fora estabelecida pelo
juizo processante.

6. Nao se vislumbra motivos que impecam a manutengao desse
entendimento, mormente se levada em conta a pena final aplicada e as
circunstancias da individualizagdo, tal como avaliadas nas instancias
ordindrias, soberanas na andlise da prova.

7. Habeas corpus concedido para restabelecer a sentenga de primeiro
grau, que fixou o regime inicial aberto, bem como substituiu a pena
privativa de liberdade da paciente por restritiva de direitos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Edson Fachin, na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigraficas, por unanimidade de votos, em conhecer da ordem e a
conceder para restabelecer a decisdo de primeiro grau, com regime aberto
de cumprimento da pena aberto e com a substitui¢do da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, nos termos do voto do Relator.

Brasilia, 6 de marco de
2018. MINISTRO DIAS

TOFFOLI

Relator
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06/03/2018 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

PACTE.(S) :JM.R

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Habeas corpus impetrado em favor de J.M.R
apontando como autoridade coatora a Quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica, que negou provimento ao agravo regimental no REsp n®
1.416.462/MG, Relator o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca.

Sustenta a impetrante, em sintese, que o quantum de pena imposta a
paciente pelo delito de trafico de drogas (2 anos e 6 meses) permitiria a
fixacdo do regime inicial aberto (CP, art. 33 ,§ 2° c), bem como sua
substitui¢ao por pena restritiva de direitos (CP, art. 44, I).

Entretanto, no entender da defesa, o Superior Tribunal de Justica, a
mingua de fundamentagao idonea, teria reformado a sentenca do juizo
processante para fixar o regime semiaberto e negar a substitui¢ao da pena
privativa de liberdade.

Ao ver da impetrante,

“deve ser afastado o constrangimento ilegal que vem sendo
suportado pela paciente, em virtude da imposi¢ao de regime de
cumprimento de pena mais gravoso do qual faz jus, e a vedagao
da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, reestabelecendo o entendimento firmado, nestes pontos,

pelo juizo de piso”.

Requer a defesa a concessao da ordem “para reformar o acérdao da
respeitavel Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica referente ao
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regime de cumprimento de pena e a substituicdo da pena privativa de
liberdade em pena restritiva de direitos”.

Por nao haver pedido de liminar a ser apreciado e por estar a
impetracao devidamente instruida, foram dispensadas as informagdes.

O Ministério Publico Federal, em parecer de lavra da
Subprocuradora-Geral da Republica Claudia Sampaio Marques, opinou
pelo nao conhecimento do writ.

E o relatério.
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HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Conforme relatado, volta-se a impetragao contra acérdao da Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, que negou provimento ao agravo
regimental no REsp n° 1.416.462/MG, Relator o Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca.

Narra a impetrante, na inicial, que

“la] paciente foi condenada pela MM. Juiza da 3% Vara de
Toxicos da comarca de Belo Horizonte — MG, com incursio nas
sangoes do art. 33 da Lei 11.343/2006, reconhecido o privilégio do
trafico, a pena de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, em
regime aberto, com o pagamento de 250 (duzentos e cinquenta)
dias multa, substituindo a pena privativa de liberdade por pena
restritiva de direitos.

Defesa e Acusagdo interpuseram recurso de apelagao, os
quais foram apreciados pela 3* Camara Criminal do egrégio
Tribunal de Justica de Minas Gerais que lhe negaram
provimento, mantendo a sentenca da MM. Juiza em seus exatos
termos.

A Acusacao opds embargos de declara¢do, mas estes nao
foram acolhidos.

A Acusacao interpds Recurso Especial com fundamentono
art. 105, inciso III, alinea ‘a’, da Constitui¢do Federal, alegando
suposta violagao ao arts. 33, §4°, 42 e 44, todos da lei 11.343/2006
e arts. 2° caput, e seu §1°, da lei 8072/1990, e, arts. 33, §3°, 44, 111,
e 59, caput, e incisos III e IV, todos do Cddigo Penal.

Em apreciagdo monocratica o Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca conheceu parcialmente do recurso, dando provimento
parcial, a fim de alterar o regime inicial de cumprimento de pena

para o semiaberto e afastar a substitui¢ao da pena
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privativa de liberdade por restritiva de direitos, ambos
justificados na quantidade e diversidade da droga apreendida.
Apds interposicdo de agravo regimental, sem a
reconsideracdo da decisado recorrida, a Quinta Turma da Corte
Cidada, por unanimidade, negou provimento ao agravo (...)".

Transcrevo a ementa do aresto questionado:

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. ART. 33, § 42, DA LEI
11.343/06. PENA INFERIOR A 4 ANOS. QUANTIDADE,
NATUREZA E DIVERSIDADE DA  SUBSTANCIA
ENTORPECENTE. FUNDAMENTACAO SUFICIENTE PARA A
FIXACAO DE REGIME PENAL MAIS GRAVOSO
(SEMIABERTO) E PARA O INDEFERIMENTO DA
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no
sentido de que a natureza, a variedade e a quantidade da
substancia entorpecente justificam a fixacdo de regime penal
mais gravoso ao condenado por crime de trafico de drogas

2. Em atencdo ao art. 33, § 22 alinea ‘c’, do CP, ¢/c o art. 42
da Lei n. 11.343/2006, embora estabelecida a pena definitiva
menor que 4 anos (2 anos e 6 meses de reclusao), sendo primaria
a recorrente e sem antecedentes, a quantidade, a natureza e a
diversidade de entorpecentes apreendidos (407,86g de maconha
e 0,74g de cocaina) justificam a imposi¢ao de regime prisional
mais gravoso, no caso o semiaberto, bem como vedam a
substituicdo da pena por restritivas de direitos, de acordo com o
disposto no art. 44, inciso III, do Cédigo Penal.

3. Agravo regimental nao provido” (anexo 3).

Esse é o motivo pelo qual se insurge a impetrante.

E bem verdade que o acérdao que se pretende desconstituir transitou
em julgado aos 16/12/16, sendo este habeas corpus, portanto, manejado
como sucedaneo de revisdo criminal (v. g. RHC n® 110.513/R],
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Segunda Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe de 18/6/12).

Todavia, no julgamento do RHC n® 146.327/RS, Relator o Ministro
Gilmar Mendes, esta Segunda Turma, em 27/2/18, assentou
expressamente a cognoscibilidade do habeas corpus manejado em face de
decisdo ja transitada em julgado, em hipoteses excepcionais, desde que
liquidos e incontroversos os fatos postos a apreciagao da Corte.

Por entender que este caso se amolda a hipotese alhures citada,
admito a impetragao e reconhe¢o, bem analisados os autos, que razao
assiste a defesa quanto ao mérito.

Com efeito, consoante se infere dos documentos trazidos a colagao, a
paciente, ao ser condenada em primeiro grau pelo delito de trafico de
drogas (art. 33 da Lei n°® 11.343/06), em razao da incidéncia da causa
especial de reducao de pena (§ 4° do art. 33 da Lei de Tdxicos), foi apenada
em 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusao em regime aberto, pena essa
substituida por restritiva de direitos.

A sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau foi mantida
integralmente pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, quando negou
provimento ao recurso de apelacdo da acusagdo. Confira-se excerto
daquele julgado na parte que interessa:

“No tocante as penas fixadas na sentencga, verifico que
também nao merecem qualquer reparo. Na primeira fase, foram
as penas fixadas no minimo legal — cinco (05) anos de reclusio e
quinhentos (500) dias-multa, ndo havendo, quanto a esse ponto,
insurgéncia do Ministério Publico. Na segunda fase, ndo foram
aplicadas circunstancias agravantes e, embora reconhecida a
atenuante da confissdo espontanea, corretamente nao foi
aplicada, em consonancia com a sumula 231, do STJ. Na terceira
fase, nao incidiram causas de aumento. Presente a causa especial
de diminui¢do prevista no art. 33, §4° da Lein. 11.343/06, foram
as penas reduzidas de metade (1/2), fragao esta que, conforme
visto linhas acima, se mostra justa e adequada, tendo sido as
penas concretizadas em dois (02) anos e seis (06) meses de
reclusdo e duzentos e cinquenta (250) dias-multa.

Quanto ao regime prisional, requer o Ministério Ptiblico a
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fixagdo do inicial fechado.

O pleito nao pode ser acolhido.

(..2)

Assim, considerando o quantum da pena privativa de
liberdade aplicada — dois (02) anos e seis (06) meses de reclusao
— e que o sentenciado atende aos requisitos exigidos no artigo 33,
§2° ¢, e § 3% do Coédigo Penal, deve ser mantido o regime inicial

aberto, bem como a substitui¢do da pena corporal por restritivas

de direitos.

Ressalte-se que, ao contrario do sustentado pelo Ministério
Publico, estao presentes todos os requisitos objetivos e subjetivos
previstos no artigo 44, do Cddigo Penal, para a concessao do
beneficio, na medida em que a pena privativa de liberdade
aplicada € inferior a quatro anos, a acusada é primaria (CACs f.
67, 72 e 124), o crime néo foi cometido com violéncia ou grave
ameaca e as circunstancias judiciais do art. 59, do Cédigo Penal,
foram consideradas integralmente favoraveis na sentenca, e,
conforme dito linhas acima, ndo ha prova de que a acusada se
dedique a atividades criminosas e nem integre organizagao
criminosa.

Assim, mantenho a substituicdo da pena privativa de
liberdade por duas restritivas de direitos, nos moldes
estabelecidos na sentenga” (anexo 3 - grifos do autor).

Como visto, o Tribunal de Justica local reconheceu, a partir de
requisitos aferidos na sentenca condenatdria, que seria suficiente a
reprovacao da conduta da paciente o quantum de pena privativa de
liberdade a ela aplicada (2 anos e 6 meses), a ser descontada em regime
aberto, bem como sua substitui¢do por pena restritiva de direitos.

Logo, ndo vislumbro motivos que impecam a manutencao desse
entendimento, mormente se levarmos em conta a pena final aplicada e as
circunstancias da individualizagao, tal como avaliadas nas instancias

ordinarias, soberanas na analise da prova.

Nessa conformidade conheco do habeas corpus e concedo a ordem

para restabelecer a sentenga de primeiro grau, a qual fixou o regime
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inicial aberto, bem como substituiu a pena privativa de liberdade da
paciente por restritiva de direitos.
E como voto.
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06/03/2018 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

RETIFICACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Senhor Presidente, cumprimento, mais uma vez, o combativo Dr.
Gustavo. Eu preparei o voto olhando a decisdao atacada proferida pelo
Superior Tribunal de Justica.

De maneira extremamente competente, traz o eminente defensor que,
nas instancias ordindrias, tanto na primeira instancia, quanto no Tribunal
de Justica de Minas Gerais, o regime aplicado havia sido aberto, com
substitui¢ao de pena.

Diante dessa circunstancia de precedentes desta propria Corte, eu vou
- cumprimentando mais uma vez o trabalho da Defensoria - retificar meu
voto, o qual havia anunciado e distribuido a Vossas Exceléncias, para
conceder a ordem, no sentido de restabelecer o quanto decidido nas
instancias ordindrias, especificamente a primeira instancia.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) -
Portanto, Vossa Exceléncia esta deferindo a ordem?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Deferindo a ordem.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia
aplica, portanto, o § 4° do art. 33 da Lei de Drogas e restaura a condenagao
penal de primeiro grau.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Primeiro grau.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Em regime inicial
aberto.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Com regime inicial aberto, conforme decidido.
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HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, eu gostaria
de elogiar e mais uma vez destacar a importante atuacao da Defensoria
Publica da Unido neste Colegiado. O doutor Gustavo, sem davida, da um
exemplo, mas a Defensoria, como um todo, atua de maneira singular na
defesa de seus pacientes. Penso que devemos fazer esse registro da
importancia do trabalho da Defensoria Publica que ja demonstra bem a sua
efetividade diante das ponderagdes aceitas pelo Ministro Toffoli.

Na sessdao passada, discutimos a questdo do cabimento do habeas
corpus, vis-a-vis a revisao criminal ou a sentenga transitada em julgado. E,
aqui ou acold, temos adotado uma ou outra posi¢do. Eu ponderava
exatamente isso como o Ministro Dias Toffoli. Creio que é extremamente
importante, tendo em vista que a revisdao criminal também nao tem
pressupostos, inclusive prazais, ndo ha fixagio de prazo. E claro que
podemos, na revisdo criminal, ter discussdo sobre matéria de fato,
eventualmente, mas desde que o habeas corpus possa cumprir essa fungao;
portanto, possa-se satisfazer com prova pré-constituida. Acredito que seria
um importante passo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Os fatos aqui sao incontroversos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Os fatos sao
incontroversos, logo se tem condi¢oes de fazer apreciacao.

Eu acho que é recomendavel, do ponto de vista da eficacia do proprio
instrumento. Em momento bastante dificil da vida nacional, quando se faz
uma andlise muito restritiva do habeas corpus, se a Turma pudesse de fato
assentar essa orientacdo, parece-me que seria extremamente benfazejo. E
saudo a revisao que acaba de fazer o Ministro Dias Toffoli, avangando,
portanto, para a analise de mérito.
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HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, eu também cumprimento o Ministro Dias Toffoli pela guinada
que da, e em boa hora, no sentido de rever o voto inicialmente proposto.
Tal como o fez o Ministro Gilmar, sublinho a importancia da sustentagao
oral, sobretudo da Defensoria Publica, doutor Gustavo sempre muito
atuante e trazendo questdes muito candentes ao exame desta Segunda
Turma. O sucesso dessa sustentagao oral, de certa maneira, quebra um mito
segundo o qual os magistrados ja vém com o voto pronto e sao insensiveis
com relacao aquilo que se alega da tribuna. Bem ao contrario, o Ministro
Toffoli traz um alentado voto o qual militava em sentido contrario daquilo
pleiteado da tribuna.

Eu confesso a Vossa Exceléncia, Ministro Toffoli, que me sentia um
pouco desconfortavel e, com o devido respeito, sobretudo depois da
sustentagao oral, invocagao de varios precedentes meus, ousaria até
discordar de Vossa Exceléncia.

De toda sorte, a questao estd muito bem colocada agora. Realmente
temos a primeira instancia, a segunda instancia, especialmente a primeira
instancia vis-a-vis com a ré, com a condenada, entendendo que o regime
aberto era suficiente, e a segunda instancia mais proxima dos fatos,
também. Depois, essa decisao, a requerimento do Ministério Publico,
monocraticamente - diria até burocraticamente -, reformado para impor a
condenada, a ré, a ora paciente o regime semiaberto, numa situagao que
sabemos absolutamente calamitosa do sistema prisional brasileiro, penso
que essa decisdo nao poderia mesmo prevalecer.

E também sensivel a argumentacdo do Ministro Gilmar Mendes, ¢
hora mesmo de darmos uma guinada com relagao a posi¢ao anterior, no
sentido de uma perspectiva mais restritiva do habeas corpus, entendendo
que nado pode ser sucedaneo de revisao criminal. Em certos casos, pode
sim, principalmente sabendo da dificuldade que existe de admitirmos as
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revisdes criminais. Ha um crivo muito severo tanto para as rescisorias
quanto para as revisoes criminais.

Nesse sentido, Ministro Toffoli, eu tomaria a liberdade de sugerir a
Vossa Exceléncia, a partir dos argumentos do Ministro Gilmar, que talvez
Vossa Exceléncia pudesse colocar, na ementa aqui do seu voto, caso
vencedor - eu acredito que serd vencedor -, que realmente houve o transito
em julgado, mas este HC supera essa questao, enfim, que tradicionalmente

nao era superada, ou seja, conhecendo do habeas corpus, nao obstante haja
transitado em julgado a decisao.
Entdo, com o Relator - com os meus encOmios também.
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HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Também eu, Senhor
Presidente, acompanho, integralmente, o magnifico voto proferido pelo
eminente Ministro DIAS TOFFOLI e reconheco a possibilidade, ainda que
excepcional, de utilizagao do remédio de “habeas corpus” como instrumento
de desconstituicao, até mesmo, da autoridade da coisa julgada penal.

Em situag¢des como a que ora se delineia neste processo, o remédio
constitucional de “habeas corpus” assume a natureza de verdadeira agao de
carater constitutivo-negativo, apta a invalidar a coisa julgada penal, desde
que, como sucede na espécie, os fatos subjacentes a impetracao revistam-se
de liquidez.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me
permite?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois nao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Recentemente nos
discutimos aqui, gracas a provocagao dirigida ao belo voto trazido pelo
Ministro-Relator, Ministro Lewandowski, a questao pioneira - ja havia
debates na doutrina - do habeas corpus coletivo. E nos fizemos uma viagem
historica, reconhecendo que, nos primdrdios da Republica, especialmente
- Vossa Exceléncia lembrava -, em 1919, usou-se o habeas corpus para a
defesa de outros direitos, nesta perspectiva coletiva - o caso de Rui Barbosa
na Bahia. E esta é a matriz do processo constitucional brasileiro, porque, a
partir de 1926, faz-se a restri¢ao, e vem, em 1934, o mandado de seguranca,

com todas as suas evolugdes, para,
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posteriormente, sob 1988, se juntarem ai o habeas corpus, o mandado de
seguranga coletivo e o proprio mandado de injungao. Mas a matriz do
processo constitucional brasileiro - ndo podemos esquecer - é o habeas
corpus. E ele, na verdade, timbrou nao sé o mandado de seguranga, com as
mesmas exigéncias, como também a propria representacdo interventiva.
Nao podemos olvidar que a primeira lei da representacdo interventiva
mandava aplicar a Lei do Mandado de Seguranga. Portanto, € preciso ver

nessa dimensao; e acredito que estamos resgatando esse sentido - no
campo penal, é claro

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia tem
inteira razao, eis que, na evolugdo historica de nosso sistema juridico, inexiste
qualquer divida de que o “habeas corpus” tenha sido a matriz do processo
constitucional brasileiro, pois desse importantissimo “writ” resultaram
inumeras outras acbes de indole constitucional, tais como o mandado de

seguranca, o “habeas data” e o mandado de injungao, entre outros.
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06/03/2018 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DI1AS TOFFOLI

PACTE.(S) :JM.R

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, Vossa Exceléncia me permite uma pequena digressao, talvez
até de natureza académica? O eminente Decano utilizou primeiro a palavra
substitutivo, depois a expressao alema ersatz, que é muito mais rica do que
uma mera palavra "substitutivo". Ersatz em alemao é algo que se coloca no
lugar do outro, que se substitui, que faz as vezes do outro. Entao, o nosso
Decano, mais uma vez, trouxe para o debate uma argumentacdo
extremamente técnica, utilizando-se de uma expressao alema, a qual me
parece muito bem colocada na espécie.

Cumprimento Sua Exceléncia.
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HABEAS CORPUS 139.741 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) -
Cumprimento os ilustres Ministros e, de modo especial, o eminente
Ministro-Relator, que, a luz da valoragao e dos fatos trazidos da tribuna,
reajustou o voto para deferir a ordem, nos termos em que foi pleiteada pela
Defensoria.

Entendo que a excepcionalidade, de fato e de direito, esta presente e
vou acompanhar o voto do eminente Ministro Dias Toffoli naquilo que
reconhece a excepcionalidade da interposicao do habeas corpus, nada
obstante o cabimento da revisdo criminal, sem embargos de entender - e
esse aspecto nao me parece ter sido esgrimido pela Defensoria, ao menos
da tribuna - que, nesta hipdtese, ha cabimento, porque o Superior Tribunal
de Justica, ao acolher, dando provimento monocratico e, depois, negando
provimento ao agravo regimental, adentrou numa seara probatdria, em
cujo caso entendo ser propria do Tribunal de Justica; e neste caso, foi
mesmo do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais.

O fato do Superior Tribunal de Justiga, ao invés de fazer a respectiva
valoragao juridica, ter verticalizado o exame probatorio - por este fato, e
exclusivamente por este -, em meu modo de ver, aqui se autoriza transpor
0 Obice do transito em julgado, que é preciso ser ressaltado, nao foi
explicitado da tribuna, mas esta reconhecido ainda que implicitamente
houve transito, tal como constou desde o voto origindrio do eminente
Ministro-Relator. Portanto, ndo se trata, em meu modo de ver, de
reconhecer como um sucedaneo ordinario da revisao criminal, mas de uma
circunstancia extraordindria que, na minha compreensao, estd presente
pelo exercicio verticalizado que estaria obstado ao Superior Tribunal de
Justica realizar no caso concreto.

Por essas razdes, também estou conhecendo do HC e acompanhando
o0 eminente Ministro-Relator, Ministro Dias Toffoli, tal como enunciou e

anunciou o voto nesta assentada.
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 139.741

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

PACTE. (S) : JM.R

IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: A Turma, por votagdo undnime, conheceu da ordem e a
concedeu para restabelecer a decisdo de 1° grau que fixou o regime
inicial aberto de cumprimento da pena, bem como a sua substituicédo
por restritiva de direitos, nos termos do voto do Relator. Falou,
pela paciente, o Dr. Gustavo de Almeida Ribeiro, Defensor Publico
Federal. Presidéncia do Ministro Edson Fachin. 2% Turma, 6.3.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Edson Fachin. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli.
Subprocurador-Geral da RepuUblica, Dr. ©Edson Oliveira de

Almeida.

Ravena Siqueira
Secretéaria
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HABEAS CORPUS 153.397 SAO PAULO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
PACTE.(S) : AL AM.

IMPTE.(S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Trata-se de habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Uniao,

em favor de A.A.M. , contra acordao da Quinta Turma

do Superior Tribunal de Justica, que negou provimento ao AREsp
1.043.239-AgR/SP, assim ementado:

“AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA
AS TELECOMUNICACOES. ART. 183 DA LEI 9.472/97.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. CRIME FORMAL,
DE PERIGO ABSTRATO. PENA-BASE FIXADA NO MINIMO
LEGAL. ATENUANTE. CONFISSAO. REDUCAO A LIMITE
INFERIOR. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 231/STJ. I - Néo se
aplica o principio da insignificancia a conduta descrita no art. 183
da Lei 9.472/197 (‘Desenvolver clandestinamente atividades de
telecomunicagao’). Isso porque o referido crime é considerado
formal, de perigo abstrato, tendo como bem juridico tutelado a
seguranga e o regular funcionamento dos meios de comunicacao.
Precedentes. II - Simula 231/STJ: ‘A incidéncia da circunstancia
atenuante nao pode conduzir a redugdao da pena abaixo do
minimo legal’. Agravo regimental desprovido.”

Na dentncia é narrado que,

“[n]o dia 03 de agosto de 2009, agentes de fiscalizacao da
ANATEL dirigiram-se ao imovel sito na Rua Catarina Cintra, n°
15/52, Vila Nossa Senhora Aparecida, JuquitibalSP, onde
constataram o funcionamento de uma estacao transmissora

clandestina denominada 'Radio Educadora Sat FM', que
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operava na freqiiéncia de 97,9 Mhz. Segundo a ANATEL, a radio
operava sem a indispensavel autorizacdo” (pag. 193 do
documento eletronico 2).

O paciente foi absolvido em primeira instancia, haja vista que o
magistrado de primeiro grau considerou que o fato narrado nao constitui
infracdo penal, nos termos do art. 386, III, do Codigo de Processo Penal.

Inconformado, o Ministério Publico apelou ao Tribunal Regional
Federal da 3? Regido, que deu provimento ao recurso, condenando o
paciente a pena de 2 anos de detengao e 10 dias-multa no valor unitario de
1/30 do salario minimo, em regime aberto, substituindo a pena privativa
de liberdade por restritivas de direitos.

A Defensoria interpds recurso especial no Superior Tribunal de
Justica. Ao analisar o apelo, a Corte superior negou-lhe provimento, ao
consignar que o principio da insignificincia nao deve ser aplicado a

conduta em tela, por tratar-se de crime formal.

No presente writ, a Defensoria Publica informa que a “Radio
Educadora FM”, operava na frequéncia 104,5 FM, com poténcia de
radiodifusao sonora de 19 watts, conforme nota técnica da ANATEL.
Dessa forma, a atividade de telecomunicacdo exercida pelo paciente pode
ser considerada como servico de radiodifusao prestado a comunidade, nos
termos do art. 1°, § 1°, da Lei 9.612/1998, litteris:

“Art. 1° Denomina-se Servi¢o de Radiodifusdo Comunitaria
a radiodifusao sonora, em freqiiéncia modulada, operada em
baixa poténcia e cobertura restrita, outorgada a fundagdes e
associacdes comunitarias, sem fins lucrativos, com sede na
localidade de prestagao do servigo.

§ 1° Entende-se por baixa poténcia o servigo de
radiodifusdo prestado a comunidade, com poténcia limitada a
um maximo de 25 watts ERP e altura do sistema irradiante nao
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superior a trinta metros.”

Aduz, portanto, ser “crivel defender-se a atipicidade penal da
conduta do paciente, uma vez que nao apresenta densidade suficiente para
expor, sequer a perigo, o bem juridico tutelado na norma penal

incriminadora” (pag. 3 do documento eletronico 1).

Ao final, requer a concessdao da ordem de habeas corpus para que seja

aplicado ao presente caso o principio da insignificancia.
E o relatorio. Decido.

Bem examinados os autos, destaco, inicialmente, que, embora o
presente writ tenha sido impetrado em substituicaio a recurso
extraordindrio, esta Segunda Turma nao opde dbice ao seu conhecimento.
Nesse sentido, cito os seguintes precedentes: HC 126.791-ED/R], HC
126.614/SP e HC 126.808-AgR/PA, todos da relatoria do Ministro Dias
Toffoli.

Muito bem. Busca-se, neste habeas corpus, o reconhecimento da
atipicidade da conduta praticada pelo paciente, em virtude da aplicacao
do principio da insignificancia.

A pretensao merece acolhida.

Como ¢é cedico, o Direito Penal deve ocupar-se apenas de lesoes
relevantes aos bens juridicos que lhes sao caros, devendo atuar sempre
como ultima medida na prevengao e repressao de delitos, ou seja, de forma
subsididria a outros instrumentos repressivos. Isso significa que o bem
juridico deve receber a tutela da norma penal somente quando os demais
ramos do Direito nao forem suficientes para punir e reprimir determinada

conduta.

Conforme magistério de Nucci (2010, p. 48),
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“[o] direito penal deve ser visto, no campo dos atos ilicitos,
como fragmentdrio, ou seja, deve ocupar-se das condutas mais
graves, verdadeiramente lesivas a vida em sociedade, passiveis
de causar distirbios de monta a seguranga publica e a liberdade
individual. O mais deve ser resolvido pelos outros ramos do
direito, através de indenizagdes civis ou punigdes

administrativas”’.

No julgamento do HC 84.412/SP, Relator o Ministro Celso de Mello,
esta Suprema Corte passou a adotar critérios objetivos para a aplicagaodo
principio da insignificancia. Com efeito, devem estar presentes,
concomitantemente, os seguintes vetores: (i) minima ofensividade da
conduta; (i) nenhuma periculosidade social da agao; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da lesao
juridica provocada.

Pois bem, na espécie vertente, vislumbro a presenca de todos os
requisitos acima mencionados, de modo que a aplicacdo do principio da

insignificancia é medida que se impde.

Isso porque, conforme documentado nos autos, a rddio comunitaria
com poténcia de radiodifusdao sonora de 19 watts é considerada de baixa
poténcia pela legislagao de regéncia.

Nesta senda, considerando que o bem juridico tutelado pela norma —
a seguranc¢a dos meios de telecomunicagdes - permaneceu incélume, nao
tendo sofrido, portanto, qualquer espécie de lesao, ou ameaga de lesao que
mereca a intervencao do Direito Penal, nao ha como reconhecer a
tipicidade material da conduta ante a incidéncia, na hipdtese, do principio

da insignificancia.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 48.
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Logo, atento as peculiaridades do caso sob exame, entendo, ante a
irrelevancia da conduta praticada pelo paciente e da auséncia de resultado
lesivo, que a matéria ndo deve ser resolvida na esfera penal, mas nas

instancias administrativas.

No sentido do que aqui exposto, cito as ementas dos seguintes
julgados desta Segunda Turma:

“HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E PENAL.
WRIT SUBSTITUTO DE RECURSO EXTRAORDINARIO:
ADMISSIBILIDADE. DESENVOLVIMENTO CLANDESTINO
DE ATIVIDADE DE TELECOMUNICACAO. CRITERIOS
OBJETIVOS PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REQUISITOS PRESENTES NA ESPECIE:
IRRELEVANCIA DA CONDUTA PRATICADA PELO
PACIENTE. MATERIA QUE DEVERA SER RESOLVIDA NAS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS. ORDEM CONCEDIDA.

I - Embora o presente habeas corpus tenha sido impetrado
em substitui¢do a recurso extraordinario, esta Segunda Turma
nao opoe Obice ao seu conhecimento.

IT - A Suprema Corte passou a adotar critérios objetivos de
analise para a aplicacdo do principio da insignificancia. Com
efeito, devem estar presentes, concomitantemente, os seguintes
vetores: (i) minima ofensividade da conduta; (ii) nenhuma
periculosidade social da acado; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da
lesdo juridica provocada.

III - Ante a irrelevancia da conduta praticada pelo paciente
e da auséncia de resultado lesivo, a matéria ndo deve ser
resolvida na esfera penal e sim nas instancias administrativas.

IV - Ordem concedida” (HC 138.134/BA, de minha
relatoria).

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.

RADIO COMUNITARIA. OPERACAO SEM AUTORIZACAO
DO PODER PUBLICO. IMPUTACAO AO PACIENTE DA
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PRATICA DO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 183 DA LEI
9.472/1997.  BEM  JURIDICO TUTELADO. LESAO.
INEXPRESSIVIDADE. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICABILIDADE. CRITERIOS OBJETIVOS. PRESENCA.
APURACAO NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO. I - A aplica¢ao do
principio da insignificancia deve observar alguns vetores
objetivos: (i) conduta minimamente ofensiva do agente; (ii)
auséncia de risco social da acdo; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da
lesao juridica. II - Critérios que se fazem presentes,
excepcionalmente, na espécie, levando ao reconhecimento do
denominado crime de bagatela. III - Radio comunitaria que era
operada no KM 180 da BR 230 (Rodovia Transamazonica),
comunidade de Santo Antonio do Matupi, Municipio de
Manicoré/AM, distante, aproximadamente, 332 km de
Manaus/AM, o que demonstra ser remota a possibilidade de que
pudesse causar algum prejuizo para outros meios de
comunicagao. IV — Segundo a decisao que rejeitou a dentincia, o
transmissor utilizado pela emissora operava com poténcia de 20
watts e o funcionamento de tal transmissor nao tinha aptidao
para causar problemas ou interferéncias prejudiciais em servigos
de emergeéncia. V — Recurso provido, sem prejuizo da possivel
apuracao dos fatos atribuidos ao paciente na esfera
administrativa” (RHC 118.014/AM, de minha relatoria).

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
RADIO COMUNITARIA. OPERAGCAO SEM AUTORIZACAO
DO PODER PUBLICO. ART. 183 DA LEI N. 9.472/1997.
PRESENCA DE CRITERIOS OBJETIVOS. RECURSO
PROVIDO. 1. A conduta dos Recorrentes nao resultou em dano
ou perigo concreto relevante para a sociedade, de modo a
lesionar ou colocar em perigo bem juridico na intensidade
reclamada pelo principio da ofensividade, sendo irrelevantes as
consequéncias do fato. Esse fato nao tem importancia na seara

penal, pois incide na espécie, o principio da insignificancia, que
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reduz o ambito de proibi¢ao aparente da tipicidade legal e, por
consequéncia, torna atipico o fato denunciado. 2. E manifesta a
auséncia de justa causa para a propositura da agao penal. Nao ha
se subestimar a natureza subsididria, fragmentdaria do direito
penal, que somente deve ser acionado quando os outros ramos
do direito nao forem suficientes para a protegio dos bens

juridicos envolvidos. Precedentes. 3. Recurso provido” (RHC
119.123/MG, Rel. Min. Carmen Lucia).

Isso posto, concedo a ordem de habeas corpus para absolver o paciente
em face da aplicagao do principio da insignificancia (art. 192 do RISTF).

Comunique-se.
Publique-se.
Brasilia, 17 de agosto de 2018.

Ministro Ricardo Lewandowski
Relator
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19/11/2018 SEGUNDA TURMA

AG.REG. NO HABEAS CORPUS 153.397 SAO PAULO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
AGTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
AGDO.(A/S) :ALAM.

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
AGDO.(A/S) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PENAL.
DESENVOLVIMENTO CLANDESTINO DE ATIVIDADE DE TELECOMUNICACAO.
RADIO COMUNITARIA. CRITERIOS OBJETIVOS PARA A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. REQUISITOS PRESENTES NA ESPECIE:
IRRELEVANCIA DA CONDUTA PRATICADA PELO PACIENTE. MATERIA QUE
DEVERA SER RESOLVIDA NAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

I - Esta Suprema Corte passou a adotar critérios objetivos de analise
para a aplicagdo do principio da insignificancia. Com efeito, devem estar
presentes, concomitantemente, os seguintes vetores: (i) minima
ofensividade da conduta; (i7) nenhuma periculosidade social da agao; (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e (iv)
inexpressividade da lesao juridica provocada.

I - Ante a irrelevancia da conduta praticada pelo paciente e da
auséncia de resultado lesivo, a matéria nao deve ser resolvida na esfera
penal e sim, nas instancias administrativas.

III - Agravo regimental a que se nega provimento.

ACORDAO

Acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessao
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HC 153397 AGR / SP

virtual da Segunda Turma, na conformidade da ata de julgamentos, por
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto

do Relator.

Brasilia, 19 de novembro de 2018.

RICARDO LEWANDOWSKI - RELATOR
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19/11/2018 SEGUNDA TURMA

AG.REG. NO HABEAS CORPUS 153.397 SAO PAULO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

AGTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

AGDO.(A/S) A AM.

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AGDO.(A/S) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
RELATORIO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Trata-se de
agravo regimental interposto contra decisao por mim proferida nestes autos, no
qual o Parquet alega, em sintese, a impossibilidade de aplicar o principio da
insignificancia a pratica de atividade clandestina de telecomunicacdo - radio
comunitdria.

E o relatorio.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 17B3-8D75-1A95-56C4 e senha 8CB1-5028-8A32-9D36
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19/11/2018 SEGUNDA TURMA

AG.REG. NO HABEAS CORPUS 153.397 SA0 PAULO

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem
reexaminados os autos, tenho que a decisao ora atacada ndo merece
reforma ou qualquer correcdo, pois seus fundamentos harmonizam-se com
o entendimento ja manifestado pela maioria dos Ministros integrantes
deste Colegiado da Segunda Turma quanto a matéria em questao.
Ademais, o agravante nao aduz elementos capazes de afastar as razdes

decisérias.

Na espécie, reafirmo, o caso € de concessao da ordem de habeas corpus,

nos termos em que consignei na decisao agravada:

“I..]

Na dentincia é narrado que,

‘[n]o dia 03 de agosto de 2009, agentes de fiscalizagao
da ANATEL dirigiram-se ao imovel sito na Rua Catarina
Cintra, n° 15/52, Vila Nossa Senhora Aparecida,
JuquitibalSP, onde constataram o funcionamento de uma
estagdo transmissora clandestina denominada 'Radio
Educadora Sat FM', que operava na freqiiéncia de 97,9 Mhz.
Segundo a ANATEL, a rddio operava sem a indispensavel
autorizagao’ (pag. 193 do documento eletrdnico 2).

O paciente foi absolvido em primeira instancia, haja vista
que o magistrado de primeiro grau considerou que o fato
narrado nao constitui infracdo penal, nos termos do art. 386, 111,
do Cédigo de Processo Penal.

Inconformado, o Ministério Publico apelou ao Tribunal
Regional Federal da 3 Regido, que deu provimento ao recurso,
condenando o paciente a pena de 2 anos de detengao e 10 dias-
multa no valor unitario de 1/30 do salario minimo, em regime

aberto, substituindo a pena privativa de liberdade por
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restritivas de direitos.

A Defensoria interpds recurso especial no Superior
Tribunal de Justica. Ao analisar o apelo, a Corte superior negou-

lhe provimento, ao consignar que o principio da insignificancia

nao deve ser aplicado a conduta em tela, por tratar-se de crime
formal.

No presente writ, a Defensoria Publica informa que a
“Radio Educadora FM”, operava na frequéncia 104,5 FM, com
poténcia de radiodifusdo sonora de 19 watts, conforme nota
técnica da ANATEL. Dessa forma, a atividade de
telecomunicagdo exercida pelo paciente pode ser considerada
como servico de radiodifusdo prestado a comunidade, nos
termos do art. 1°, § 1°, da Lei 9.612/1998, litteris:

‘Art. 1° Denomina-se Servico de Radiodifusao
Comunitdria a radiodifusdo sonora, em freqiiéncia
modulada, operada em baixa poténcia e cobertura restrita,
outorgada a fundagdes e associagdes comunitdrias, sem fins
lucrativos, com sede na localidade de prestagao do servigo.

§ 1° Entende-se por baixa poténcia o servi¢o de
radiodifusdo prestado a comunidade, com poténcia
limitada a um maximo de 25 watts ERP e altura dosistema
irradiante nao superior a trinta metros.’

Aduz, portanto, ser “crivel defender-se a atipicidade penal
da conduta do paciente, uma vez que nao apresenta densidade
suficiente para expor, sequer a perigo, o bem juridico tutelado na
norma penal incriminadora” (pag. 3 do documento eletronico 1).

Ao final, requer a concessao da ordem de habeas corpus para
que seja aplicado ao presente caso o principio da insignificancia.

E o relatério. Decido.

Bem examinados os autos, destaco, inicialmente, que,
embora o presente writ tenha sido impetrado em substitui¢ao a

recurso extraordinario, esta Segunda Turma nao opde obice ao
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seu conhecimento. Nesse sentido, cito os seguintes precedentes:
HC 126.791-ED/R], HC 126.614/SP e HC 126.808-AgR/PA, todos
da relatoria do Ministro Dias Toffoli.

Muito bem. Busca-se, neste habeas corpus, o reconhecimento

da atipicidade da conduta praticada pelo paciente, em virtude da
aplicagao do principio da insignificancia.

A pretensdo merece acolhida.

Como € cedigo, o Direito Penal deve ocupar-se apenas de
lesbes relevantes aos bens juridicos que lhes sao caros, devendo
atuar sempre como ultima medida na prevencao e repressao de
delitos, ou seja, de forma subsididria a outros instrumentos
repressivos. Isso significa que o bem juridico deve receber a
tutela da norma penal somente quando os demais ramos do
Direito ndo forem suficientes para punir e reprimir determinada
conduta.

Conforme magistério de Nucci (2010, p. 48),

‘[o] direito penal deve ser visto, no campo dos atos
ilicitos, como fragmentario, ou seja, deve ocupar-se das
condutas mais graves, verdadeiramente lesivas a vida em
sociedade, passiveis de causar distarbios de monta a
seguranga publica e a liberdade individual. O mais deve ser
resolvido pelos outros ramos do direito, através de

indenizagdes civis ou punigdes administrativas’".

No julgamento do HC 84.412/SP, Relator o Ministro Celso
de Mello, esta Suprema Corte passou a adotar critérios objetivos
para a aplicagdo do principio da insignificancia. Com efeito,
devem estar presentes, concomitantemente, os seguintes vetores:
() minima ofensividade da conduta; (ii) nenhuma
periculosidade social da agdo; (iii) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e (iv) inexpressividade da
lesao juridica provocada.

Pois bem, na espécie vertente, vislumbro a presenca de

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 48.
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todos os requisitos acima mencionados, de modo que a aplicacao
do principio da insignificancia € medida que se impde.

Isso porque, conforme documentado nos autos, a radio

comunitdria com poténcia de radiodifusdo sonora de 19 watts é
considerada de baixa poténcia pela legislacao de regéncia.

Nesta senda, considerando que o bem juridico tutelado
pela norma — a seguranga dos meios de telecomunicagdes -
permaneceu incélume, nao tendo sofrido, portanto, qualquer
espécie de lesdo, ou ameaga de lesdo que mereca a intervengao
do Direito Penal, ndo ha como reconhecer a tipicidade material
da conduta ante a incidéncia, na hipdtese, do principio da
insignificancia.

Logo, atento as peculiaridades do caso sob exame, entendo,
ante a irrelevancia da conduta praticada pelo paciente e da
auséncia de resultado lesivo, que a matéria nao deve ser
resolvida na esfera penal, mas nas instancias administrativas.

No sentido do que aqui exposto, cito as ementas dos
seguintes julgados desta Segunda Turma:

'HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E
PENAL.  WRIT  SUBSTITUTO DE  RECURSO
EXTRAORDINARIO: ADMISSIBILIDADE.
DESENVOLVIMENTO CLANDESTINO DE ATIVIDADE
DE TELECOMUNICACAO. CRITERIOS OBJETIVOS
PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REQUISITOS PRESENTES NA
ESPECIE: IRRELEVANCIA DA CONDUTA PRATICADA
PELO PACIENTE. MATERIA QUE DEVERA SER
RESOLVIDA NAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS.
ORDEM CONCEDIDA.

I - Embora o presente habeas corpus tenha sido
impetrado em substitui¢do a recurso extraordinario, esta
Segunda Turma nao opde dbice ao seu conhecimento.

I - A Suprema Corte passou a adotar critérios

objetivos de analise para a aplicacdo do principio da
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insignificancia. Com efeito, devem estar presentes,
concomitantemente, os seguintes vetores: (i) minima
ofensividade da conduta; (if) nenhuma periculosidade

social da acdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento; e (iv) inexpressividade da lesao juridica
provocada.

Il - Ante a irrelevancia da conduta praticada pelo
paciente e da auséncia de resultado lesivo, a matéria ndo
deve ser resolvida na esfera penal e sim nas instancias
administrativas.

IV — Ordem concedida’ (HC 138.134/BA, de minha
relatoria).

‘RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
PENAL. RADIO COMUNITARIA. OPERACAO SEM
AUTORIZACAO DO PODER PUBLICO. IMPUTACAO
AO PACIENTE DA PRATICA DO CRIME PREVISTO NO
ARTIGO 183 DA LEI 9.472/1997. BEM JURIDICO
TUTELADO. LESAO. INEXPRESSIVIDADE. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CRITERIOS
OBJETIVOS. PRESENCA. APURACAO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO. I - A aplicagao do principio da insignificancia
deve observar alguns vetores objetivos: (i) conduta
minimamente ofensiva do agente; (i) auséncia de risco
social da acdo; (iii) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (iv) inexpressividade da lesdo juridica. I
— Critérios que se fazem presentes, excepcionalmente, na
espécie, levando ao reconhecimento do denominado crime
de bagatela. III - Rddio comunitéria que era operada no KM
180 da BR 230 (Rodovia Transamazonica), comunidade de
Santo Anténio do Matupi, Municipio de Manicoré/AM,
distante, aproximadamente, 332 km de Manaus/AM, o que
demonstra ser remota a possibilidade de que pudesse
causar algum prejuizo para outros meios de comunicagao.
IV - Segundo a decisdo que rejeitou a dentncia, o

transmissor utilizado pela emissora operava
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com poténcia de 20 watts e o funcionamento de tal
transmissor nao tinha aptidao para causar problemas ou
interferéncias prejudiciais em servi¢os de emergéncia. V —

Recurso provido, sem prejuizo da possivel apuracdo dos

fatos atribuidos ao paciente na esfera administrativa’” (RHC
118.014/AM, de minha relatoria).

‘RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
PENAL. RADIO COMUNITARIA. OPERACAO SEM
AUTORIZAGCAO DO PODER PUBLICO. ART. 183 DA LEI
N. 9.472/1997. PRESENCA DE CRITERIOS OBJETIVOS.
RECURSO PROVIDO. 1. A conduta dos Recorrentes ndo
resultou em dano ou perigo concreto relevante para a
sociedade, de modo a lesionar ou colocar em perigo bem
juridico na intensidade reclamada pelo principio da
ofensividade, sendo irrelevantes as consequéncias do fato.
Esse fato ndao tem importancia na seara penal, pois incide
na espécie, o principio da insignificancia, que reduz o
ambito de proibi¢do aparente da tipicidade legal e, por
consequéncia, torna atipico o fato denunciado. 2. E
manifesta a auséncia de justa causa para a propositura da
acdo penal. Nado ha se subestimar a natureza subsidiaria,
fragmentaria do direito penal, que somente deve ser
acionado quando os outros ramos do direito ndo forem
suficientes para a protegdo dos bens juridicos envolvidos.
Precedentes. 3. Recurso provido’ (RHC 119.123/MG, Rel.
Min. Carmen Lucia).

Isso posto, concedo a ordem de habeas corpus para absolver
o paciente em face da aplicacdo do principio da insignificancia
(art. 192 do RISTF).”

Na espécie, destaco mais uma vez que, conforme documentado nos autos, a
atividade de telecomunicacao era exercida com emprego de poténcia de radiodifusao
sonora de 19 watts, considerada baixa pela legislacao de regéncia, caracterizando-a

como radio comunitaria.

Assim, nos termos da jurisprudéncia ja colacionada na decisao
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agravada, é possivel caracterizar tal conduta como insignificante.

Isso posto, nego provimento ao presente agravo regimental para
manter higida a decisdao por mim proferida nestes autos.

E como voto.
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SEGUNDA TURMA

114

EXTRATO DE ATA

AG.REG. NO HABEAS CORPUS 153.397
PROCED. : SAO PAULO

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
AGTE. (S) : A AM.

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
AGDO. (A/S) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do Relator. Segunda Turma, Sesséo
Virtual de 9.11.2018 a 16.11.2018.

Composigdo: Ministros Ricardo Lewandowski (Presidente), Celso
de Mello, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Edson Fachin.

Marcelo Pimentel
Secretéario
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Corte Suprema acoge recurso de amparo, revoca decisién de CA de no aplicar susti-
tucién de pena en caso de homicidio simple. (CS 01.08.2018 rol 16957-2018)

Norma asociada: CPR ART. 21; L. 18.216; L. 20.603.

Tema: Accidn, Recursos, Garantias Constitucionales, Enfoque de género; Ley de medidas
alternativas a la privacién de libertad.

Descriptores: Criterios de determinacién naturaleza la pena, Derechos de la mujer, Ex-
cepcionalidad privacién de libertad, Finalidad de las sanciones, Fines de la pena, Homici-
dio simple, Penas privativas de libertad, penas restrictivas de libertad, Recurso de amparo,
Recurso de apelacién.

SINTESIS. En el caso en el cual se enmarca esta sentencia de la Corte Suprema, refiere a
la condena que tuvo una mujer por homicidio simple, perpetrado en contra de un sujeto,
y enmarcado en un contexto de violencia contra la indemnidad sexual de la mujer. En
dicha condena no le fueron concedidas las penas sustitutivas a la privacién de libertad de
la ley 18.216 toda vez que esta excluye de su dmbito de aplicacién este delito. La defensa
concurre al Tribunal Constitucional, el que en sentencia rol 4048-2017 declaré inapli-
cable dicho inciso de la ley 18.216, haciendo procedente la sustitucién de pena en este
caso. La defensa entonces recurre de Apelacién contra la sentencia que no aplicé la pena
sustitutiva.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso declaré inadmisible demanda, por lo que la defen-
sa recurre de Amparo. El recurso fue deducido contra la sala de la Corte de Apelaciones
de Valparaiso la que lo declaré inadmisible en base al articulo 66 del COT: “cada sala re-
presenta a la Corte en los asuntos de que conoce”. En apelacién de este, la Corte Suprema
lo declara admisible en causa rol 16407-2018, debiendo conocer una sala no inhabilitada
de la Corte de Apelaciones del fondo del recurso de Amparo. En dicho fallo la CA de

Valparaiso decide no sustituir la pena de la amparada.

La Corte Suprema, entonces, en apelacién de dicho fallo, es que decide acoger los funda-
mentos de la defensa, toda vez que: En primer lugar “la pena no es sino la obligacién de
satisfacer una condena penal y es en esa perspectiva que se entiende que la Ley N°20.603
establezca la procedencia general del abono del tiempo de cumplimiento de la pena sus-
titutiva en casos de revocacién.” En segundo orden, hace suyos los argumentos del TC
en atencion al fin resocializador de la Ley 18.216. En tercer lugar establece que la “Ley
N° 20.603 contempla dos tipos de requisitos que han de ser satisfechos si se dispone el
cumplimiento de una sentencia por alguna de las penas resenadas en el articulo 1° de la
Ley N° 18.216: por un lado, un requisito objetivo, que viene dado por la sancién penal
impuesta; y por el otro, las exigencias subjetivas que en el caso de la libertad vigilada
intensiva se encuentran referidas en el numeral 2° del articulo 15 y que estdn vinculadas
a la existencia de antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad del condenado,
su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles
determinantes del delito.” Estas consideraciones se satisfacen a juicio de la Corte en este
caso, revocando por ello la decisién de la CA de Valparaiso y estableciendo que “se acoge
el recurso de amparo deducido en favor de Génesis Constanza Cerda Santibdfez y, en
consecuencia, se dispone que, reuniéndose a su respecto los requisitos.. ., se le sustituye el
cumplimiento de la pena privativa de libertad impuesta por la pena de libertad vigilada
intensiva por igual término que 2 el de la condena que le fue impuesta”
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TEXTO COMPLETO

Santiago, uno de agosto de dos mil dieciocho.
Vistos

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcién de sus motivos segundo a sexto, que
se eliminan.

Y se tiene, en su lugar y ademads, presente:

1° Que por Ley N° 20.603, publicada el 27 de junio de 2012 en el Diario Oficial, el le-
gislador penal modificé la Ley N° 18.216, que hasta esa época regulaba las denominadas
“medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”, cambio que tuvo
como eje el comprender a tales medidas ya no como un beneficio, sino desde una dimen-
sidn lesiva, es decir, desde una modalidad de castigo sustitutivo de las penas privativas o
restrictivas de libertad.

La modificacién en cuestién permite distinguir adecuadamente entre el cumplimiento
de la pena y el cumplimiento de la condena, estando el primer concepto vinculado “a un
determinado y concreto régimen de restriccién de derechos, mientras que el segundo se
concentra més bien en el continente de dicho efecto, esto es, en la obligacién que recae
sobre el condenado de satisfacer una determinada restriccién de derechos” (Maldonado
Fuentes, Francisco. Efectos del Cumplimiento de la Condena Precedente en el Acceso al
Régimen de Penas Sustitutivas Previstas en la Ley 18.216: consideraciones sobre el estatu-
to aplicable a la reiteracién delictiva, al margen de la agravante de reincidencia”. RDUCN
[online]. 2015, vol.22, n.2 [citado 2018-07-31], pp.243-277), y ello es asi desde que la
comision de un delito impone la obligacién de responder conforme a derecho, siendo uno
de ello la restriccién de la libertad personal.

En consecuencia, la pena no es sino la obligacién de satisfacer una condena penal y es en
esa perspectiva que se entiende que la Ley N°20.603 establezca la procedencia general del
abono del tiempo de cumplimiento de la pena sustitutiva en casos de revocacién.

2° Que el Tribunal Constitucional, conociendo del requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del articulo 1°, inciso segundo de la Ley N° 18.216, for-
mulado por la defensa de la amparada Cerda Santibdnez (Causa Rol N°4048-17), sos-
tuvo —en fallo de mayoria- que dicha norma resulta contraria a la Constitucién Politica
de la Reptblica pues cuando una sentencia importa “privacion o restriccién de derechos
personales o de bienes protegidos por la norma juridica, la accién punitiva del Estado no
debe propender a infligir el mal por si mismo o el mero sufrimiento de aquel miembro
de la sociedad que infringié la ley. Por consiguiente, la opcién de privar de libertad al
ser humano debe adoptarse sélo si es estrictamente necesario y respecto de la conductas
delictivas mds graves que afecten bienes juridicos de la més alta importancia” y agregan
“Lo anterior permite entender por qué el legislador no puede prescindir, al establecer las
reglas de punicién de delitos, de la finalidad de reinsercién social de los condenados, lo
que implica el uso racional de la privacién de libertad y la mejor proteccién de las victimas
(motivo sexto).

Plantean ademds los jueces constitucionales, en el fundamento séptimo, que “la aplica-
cién de las penas sustitutivas de aquellas privativas de libertad no es sinénimo de impuni-
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dad. De hecho, éstas tienen el cardcter de pena y operan con una intensidad importante,
como ocurre, por ejemplo, con la reclusién parcial o la libertad vigilada intensiva. Las
penas alternativas tienen el cardcter de penas en cuanto restringen, en mayor o menor
medida, la libertad personal y tienen por objetivo el control de las personas condenadas,
su reinsercién social y no reincidencia. No se trata de un “beneficio” otorgado al conde-
nado, sino una sancién”.

Por lo anterior es que concluyen que la disposicién que restringe la aplicacién de libertad
resulta desproporcionada e inequitativa respecto de las personas condenadas e incluso por
delitos de mayor gravedad; ademds de inidénea para cumplir los fines de reinsercién social
y proteccion de la victima que sufre la pena.

3° Que la Ley N° 20.603 contempla con lo que se ha venido resehando, desde que refor-
mula los objetivos perseguidos por la Ley N° 18.216, y lo hace en la medida que establece
un control efectivo del cumplimiento de la pena sustitutiva; favorece la reinsercién social
de los condenados; insta por el uso racional de la privacién de libertad; y finalmente me-
jora la proteccién de las victimas.

A fin de lograr dichos objetivos el legislador impuso una serie de restricciones de acceso a
las penas sustitutivas, siendo dos las principales, a saber, el marco punitivo y la existencia
de aspectos subjetivos vinculados a la reinsercién.

Lo anterior resulta 16gico en la perspectiva de que las penas sustitutivas importan antici-
par una ambiente de sociabilidad favorable respecto del que ha sido condenado.

4° Que la accién de amparo, ya desde la Constitucién de 1833, constituye una via me-
diante la cual “Todo individuo que se hallare preso o detenido ilegalmente”, en palabras
del constituyente de la época, puede recurrir a la magistratura a fin de que adopte ésta
las medidas necesarias a fin de que se guarden las formalidades legales y adopten de in-
mediato las providencias que juzgue necesarias para reestablecer el imperio del derecho y
asegurar la debida proteccién del afectado.

Mandata, la segunda parte del inciso segundo del articulo 21 de la Constitucién Politica
de la Republica, que instruida —la magistratura- “decretard su libertad inmediata o hard
que se reparen los defectos legales”.

5° Que en el caso de autos, el mandato constitucional impone a esta Corte Suprema ana-
lizar, en este caso en concreto, si la privacién de libertad que sufre la amparada, derivada
de la resolucién que denegé la imposicién de una pena sustitutiva, de aquellas regladas en
la Ley N° 18.216, se ajusta a la legalidad vigente.

En este contexto cabe dejar asentado que la Corte de Apelaciones de Valparaiso, al tiem-
po de emitir el pronunciamiento que le fue requerido, excluyé todos los fundamentos
expuestos por el tribunal de primer grado y expuso, en lo pertinente, que “sin que se con-
ceda ninguna pena sustitutiva y, en especial, la libertad vigilada intensiva que la defensa
reclama, teniendo para ello presente que el informe social acompanado por la defensa no
resulta suficiente para concluir que una atencién en libertad permita la efectiva reinser-
cién de la sentenciada, considerando las circunstancias de hecho, en cuanto a su natura-
leza y modalidades, que incluyeron consumo excesivo de alcohol y uso de drogas ilicitas,
de manera voluntaria por la acusada, ademds de una extrema violencia en su reaccién, que
incluye una doble agresién primero con un cuchillo y luego con una botella, de manera

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)




que parece necesario que cumpla de manera efectiva la pena impuesta”. 4

El razonamiento referido en el pdrrafo precedente da cuenta que los senores Ministros y el
abogado integrante centran su fundamentacién en dos aspectos: el primero, dice relacién
con el hecho que el informe social acompafiado por la defensa resulta insuficiente para
estimar que una atencién en libertad le permita una efectiva reinsercién, y el segundo, el
modo de comisién del delito.

Lo cierto es que el sistema creado por la Ley N° 20.603 contempla dos tipos de requisitos
que han de ser satisfechos si se dispone el cumplimiento de una sentencia por alguna de
las penas resenadas en el articulo 1° de la Ley N° 18.216: por un lado, un requisito obje-
tivo, que viene dado por la sancién penal impuesta; y por el otro, las exigencias subjetivas
que en el caso de la libertad vigilada intensiva se encuentran referidas en el numeral 2° del
articulo 15 y que estdn vinculadas a la existencia de antecedentes sociales y caracteristicas
de personalidad del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la
naturaleza, modalidades y méviles determinantes del delito.

En el caso de autos no hay discusién acerca de que concurre el elemento objetivo. Cabe
entonces verificar si la exigencia subjetiva concurria y concurre. El informe social acom-
panado por la defensa de la amparada, desestimado sin mayores argumentos, da cuenta
que ésta es una mujer de 20 anos; chilena; con educacién media incompleta, dado que
abandona el colegio producto de un embarazo; madre de una nifa de 4 afos, la que vive
con su madre, abuela materna, ademds de su tia y hermano; consumidora de drogas en
alto nivel y con un ingreso familiar ascendente a $553.000 mensuales.

Son estos antecedentes los que han de ser analizados y ponderados, no a la luz de la par-
ticularidad que pueda importar el modo de comisién del delito, sino que ha de hacerse
conforme al objetivo que establece la ley, y que en el caso de la Ley N° 18.216, en sus
articulos 1, 14 y 15 bis, no es otro que el instar por la reinsercién social y el uso racional
de la privacién de libertad.

6° Que todo lo que se ha venido razonando, demuestra claramente que en la especie ha
existido una manifiesta afectacién de la libertad personal de la amparada desde que se le
ha impuesto el cumplimiento efectivo de la sancién penal en base a una resolucién que
es carente de toda fundamentacidn, de hecho y de derecho, que la justifique a la luz de
las exigencias impuestas por la Ley N° 18.216, lo que constituye mérito suficiente para
acoger la accién constitucional intentada en estos antecedentes.

Por estas consideraciones y de conformidad a lo previsto en el articulo 21 de la Constitu-
cién Politica de la Repiblica y disposiciones legales citadas, se revoca la sentencia apelada
de dieciseite de julio de dos mil dieciocho, dictada por la Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso y, en su lugar, se decide que se acoge el recurso de amparo deducido en favor de G.
C. C. S. y, en consecuencia, se dispone que, reuniéndose a su respecto los requisitos del
articulo 15 bis de la Ley N°18.216, se le sustituye el cumplimiento de la pena privativa de
libertad impuesta por la pena de libertad vigilada intensiva por igual término que el de la
condena que le fue impuesta en causa RUC N° 1601192234, RIT N° 38-2017, seguidos

ante el Tribunal en lo Penal de Los Andes.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Valderrama y la Abogada Inte-
grante sefiora Gajardo, quienes estuvieron por confirmar la sentencia en alzada, atendi-
do el mérito de sus propios fundamentos.
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Comuniquese por la via mds rdpida. Devuélvase, previo registro.
Rol N°® 16.957-2018

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Hugo Dolmestch U.,
Manuel Valderrama R., Jorge Dahm O., y las Abogadas Integrantes Sras. Leonor Etche-
berry C., y Marfa Cristina Gajardo H. No firma el Ministro Sr. Dahm y la Abogada In-
tegrante Sra. Gajardo, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar en comisién de servicios y ausente, respectivamente.

HUGO ENRIQUE DOLMESTCH URRA

MINISTRO

Fecha: 01/08/2018 12:59:46

MANUEL ANTONIO VALDERRAMA REBOLLEDO
MINISTRO

Fecha: 01/08/2018 12:42:30

ROSA MARIA LEONOR ETCHEBERRY COURT
ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 01/08/2018 12:42:31

En Santiago, a uno de agosto de dos mil dieciocho, se incluyé en el Estado Diario la re-
solucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en o en la trami-
tacién de la causa. En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta corresponde
al horario establecido para Chile Continental.

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM) 119




Corte Suprema acoge recurso de nulidad interpuesto por la defensa, toda vez que los
jueces del fondo condenaron en base a pruebas obtenidas en un control de identidad
ilicito. Denuncia anénima donde se indique vestimentas y corte de pelo no consti-
tuye indicio para CI del art. 85. (CS 27.08.2018 rol 15302-2018)

Norma: CPR ART. 19 N° 3, CPR ART. 19 N° 4, CPR ART. 19 N° 7; CPP ART. 373 a,
CPP ART.83, CPP ART.84, CPP ART.85; L20000 ART 50, L20000 ART 1.

Tema: Principios y garantias del sistema procesal en el CPP; Prueba; Recursos; Etapa de
investigacion.

Descriptores: Control de identidad; Derechos fundamentales; Debido proceso; Prueba
ilicita; Recurso de nulidad; Medidas intrusivas.

SINTESIS. La Corte Suprema acoge recurso nulidad interpuesto por la defensa, toda vez
que la sentencia condenatoria por porte ilegal de sustancias psicotrépicas en pequefias
cantidades para su consumo personal y préximo en el tiempo fue dictada en conformidad
a pruebas derivadas de un control de identidad en infraccién de garantias constitucionales
referidas al debido proceso. Las circunstancias ficticas que motivan la sentencia de la Cor-
te fueron las siguientes: policias especiales de la SIP, de civil y en un auto no identificable,
recibieron un llamado de CENCO que les avisaba, que en una interseccién de calles,
habia una pareja de jévenes vendiendo droga a escolares del sector, detallindoles que uno
vestfa de gris con chaqueta azul y usaba el pelo tipo melena, en tanto el otro joven, usaba
un pantalén de buzo del Colo-Colo.

En criterio de la Corte: “atendido que la denunciante no fue individualizada y, dado que
el tribunal tuvo por cierta la existencia de la misma, cabe mds bien reparar que, primero,
en esa alerta no se indican, ademads del tipo de corte de pelo de uno de los individuos y sus
vestimentas, ninguna otra caracteristica del mismo, tal como, su edad, contextura, color
del pelo u otros elementos que permitan identificar a los denunciados por los policias,
omisiones que debieron ser salvadas por los funcionarios al constituirse en las inmedia-
ciones del lugar senalado..., pues de otra forma importaria aceptar -lo que no resulta
posible- que esa denuncia constituia un indicio de que, todo aquél que usara el pelo como
melena y que transitaba por, o estaba préximo a la interseccién de calles ...vistiendo de
gris con azul o pantalén de buzo de Colo-Colo, en momentos posteriores a la denuncia,
estaba expuesto a ser sometido a un control de identidad, con la consiguiente restriccién
a su libertad personal y afectaciéon de su privacidad ante el registro.”

(Considerando 5°)

TEXTO COMPLETO

Santiago, veintisiete de agosto de dos mil dieciocho.
VISTOS:

El Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en causa RIT N©21-2018,
RUC 1600874269-7, por sentencia de veinte de junio del afio dos mil dieciocho, en
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procedimiento ordinario condené a C. E. C. O. a pagar una multa de un tercio de una
unidad tributaria mensual, sin costas, por el delito falta de porte ilegal de sustancias estu-
pefacientes o sicotrépicas en pequefas cantidades para su consumo personal y préximo en
el tiempo, del articulo 50 en relacién con el articulo 1° de la Ley 20.000, que perpetrara
en calidad de autor, el 14 de septiembre de 2016, en las calles Beta Centauro con Procyon,
de la Comuna de Pudahuel, pena que se le tiene por cumplida con el mayor tiempo que
estuvo privado de su libertad en esta misma causa.

La defensa del acusado C. E. C. O. dedujo recurso de nulidad contra dicha sentencia, el
que fue admitido a tramitacién, celebrindose la audiencia para su conocimiento, el siete
de agosto del ano en curso, segtin da cuenta la respectiva acta agregada a estos autos.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso invoca la causal de nulidad de la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, en relacién con lo preceptuado en los articulos 5° inciso 2° y
19 ndimeros 3, 4 y 7 de la Constitucién Politica de la Republica; articulo 11 N°2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH); 17 del Pacto Interamericano de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y articulos 83, 85, 181, 227, 295 y 297 del Cédigo
Procesal Penal.

Afirma que en este caso el control de identidad y posterior registro de vestimentas del
imputado fue realizado con infraccién de garantias fundamentales, y fuera de los limites
senalados por el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, pues el actuar de los funcionarios
policiales, se valié de un tnico indicio, consistente en una denuncia anénima, que sefiala-
ba que unos sujetos se encontraban vendiendo droga a escolares del sector. Por ese motivo
los funcionarios policiales concurrieron al lugar, divisando a dos sujetos, a quienes, sin
verificar la situacién expuesta en la denuncia, les realizaron un control de identidad, luego
de lo cual registraron e incautaron droga a C. E. C. O. Senala que la denuncia anénima
debi6 haber sido corroborada por los funcionarios policiales, pero nada de eso ocurrié,
pues carabineros al llegar al lugar no observé la supuesta venta de droga a escolares del sec-
tor, sino al acusado caminando lentamente. Lo anterior, lesiond la garantia constitucional
de la igualdad ante la Ley, pues el imputado fue sujeto a un control de identidad en ausen-
cia de los necesarios “indicios habilitantes” de los cuales hablaba el Cédigo Procesal Penal
antes de la entrada en vigencia de la Ley 20.931, que modificé el Cédigo Procesal Penal.

De igual modo postula que se ha conculcado el derecho a un procedimiento racional y
justo, consagrado en el inciso sexto del numeral 3° del articulo 19 de la Carta Funda-
mental. En efecto, dentro de esta definicién se enmarcan las normas establecidas en la
Ley para que el actuar de las policias respete el marco legal que resguarda las garantias
constitucionales. Indica que, en la tarea de obtencién de las pruebas, se deben observar
ciertos limites, que revisten el cardcter de garantias, lo que se encuentra refrendado por los
articulos 295 y 297 del Cédigo Procesal Penal, que, si bien consagran la libertad de pru-
eba y de valoracién, operan sobre el marco de la legalidad, por lo que solo los elementos
probatorios obtenidos conforme a la Ley y con respeto absoluto a las normas juridicas,
deben admitirse y valorarse en el proceso.
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Agrega que la vulneracién de la libertad ambulatoria, se produjo por infraccién mani-
fiesta a los articulos 19 N° 7 letras b) y ¢) de la Constitucién Politica de la Republica, 7°
ndmeros 2 y 3 de la Convencién Americana sobre derechos humanos (Pacto de san José
de Costa Rica) y 9° ntiimero 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ya
que con posterioridad a la realizaciéon del control de identidad fuera de la Ley, se vulneré
la libertad ambulatoria del acusado, quien sin causa fundada, fue privado de su libertad.

En sintesis, el libelo de nulidad senala que las infracciones denunciadas se habrian pro-
ducido porque la fiscalizacién del acusado y la recoleccién de la evidencia incriminatoria
fueron ejecutadas fuera del dmbito de las atribuciones de la policia que intervino, al arro-
garse facultades que no tenfa.

Al concluir solicita que se anule el juicio oral y la sentencia condenatoria dictada, debien-
do retrotraerse la causa al estado de celebrase una nueva audiencia de juicio oral por un
tribunal no inhabilitado al efecto, excluyéndose del auto de apertura la prueba que indica.

SEGUNDO: Que de conformidad al articulo 359 del Cédigo Procesal Penal, la recurren-
te rindié prueba de audio en la audiencia celebrada ante esta Corte, consistente en la re-
produccidén de diversos pasajes de los testimonios prestados por los policias que acudieron
al procedimiento, Rodrigo Pino Lagos, sargento 1° de Carabineros de la 55° Comisaria de
Pudahuel y Ricardo Irribarra Arriagada, sargento 2° de Carabineros de la 55° Comisaria
de Pudahuel, quienes se refirieron al contenido de la denuncia anénima y a lo observado
al momento de constituirse en el lugar.

TERCERO: Que en lo concerniente a los hechos que fundaron la acusacién del Minis-
terio Publico, la sentencia impugnada tuvo por acreditado “ Que el dia 14 de septiembre
de 2016, alrededor de las 09:30 horas, C. E. C. O., al ser fiscalizado legalmente por Ca-
rabineros en virtud de las facultades auténomas que le confiere el articulo 85 del Cédigo
Procesal Penal sobre actuacién en flagrancia, atendidos los auxilios en este caso de CEN-
CO vy las caracterizaciones que esta hiciera correctamente de este acusado, de su fisico y
vestimentas, el mismo fue sorprendido en la via piblica portando en total 21,3 gramos de
cocaina pasta base para su consumo personal y préximo en el tiempo de acuerdo al delito
falta descrito en el articulo 50 de la Ley N° 20.000”.

Estos hechos fueron calificados como la falta de porte ilegal de sustancias estupefacientes
o sicotrépicas en pequefas cantidades para consumo personal y préximo en el tiempo,
previsto en el articulo 50 en relacién con el articulo 1° de la Ley 20.000.

En cuanto a los puntos abordados en el recurso, el fallo senalé que los funcionarios Pino
Lagos e Irribarra Arriagada expusieron que el 14 de septiembre del afio 2016, cuando se
desempefiaban como policias especiales de la SID, de civil y en un auto no identificable,
recibieron un llamado de CENCO que les avisaba, que en la intersecciéon de las calles
Procyon con Beta Centauro, habia una pareja de jévenes vendiendo droga a escolares del
sector, detallindoles que uno vestia de gris con chaqueta azul y usaba el pelo tipo melena,
en tanto el otro joven, usaba un pantalén de buzo del Colo-Colo.

En virtud de lo anterior, para efectos de verificar si en la especie los funcionarios policiales
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se encontraban habilitados para realizar la diligencia de control de identidad, cuestionada
por la defensa, los sentenciadores consideraron tanto la denuncia efectuada por CENCO
que indicaba que dos personas, en la interseccién de las calle Procyon con Beta Centauro
hacian entrega de drogas a escolares del sector, como la verificacién de las vestimentas y
caracteristicas personales de los denunciados, quienes se encontraban en las inmediacio-
nes del lugar previamente mencionado.

Lo anterior fue estimado por el Tribunal concordante con el articulo 85 del Cédigo Pro-
cesal Penal, en cuanto el control de identidad exigia, hasta antes de la reforma de la Ley
N°20.931, que para su prictica se estuviere frente a casos fundados en los que hubiera
indicios de que la persona hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple de-
lito o falta, que se dispusiere a cometerlo, que pudiere entregar informacién util para su
investigacidn, entre otros casos, por lo tanto se exigia a los funcionarios policiales como
supuesto fictico contar con indicios para proceder, estimados suficientes en su contenido
y ser mds de uno como exigencia plural, lo que en concepto del tribunal acontecié en la
especie.

CUARTO: Que til resulta recordar que los articulos 85 y 86 del Cédigo Procesal Penal,
regulan el procedimiento de control de identidad, estableciendo la facultad de los funcio-
narios policiales para solicitar la identificacién de cualquier persona sin orden previa de
los fiscales, en los casos fundados en que estimen que existen indicios de que ella hubiere
cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a
cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones ttiles para la indagacién de un cri-
men, simple delito o falta; en el caso que la persona se encapuche o emboce para ocultar,
dificultar o disimular su identidad; facultando para el registro de vestimentas, equipaje
o vehiculo de la persona cuya identidad se controla, procediendo a su detencién, sin
necesidad de orden judicial, de quienes se sorprenda a propésito del registro, en alguna
de las hipétesis del articulo 130 -que describe lo que debe entenderse por situacién de
flagrancia- asi como de quienes, al momento del cotejo, registren orden de aprehensién
pendiente.

Que las disposiciones recién expuestas establecen que la regla general de la actuacién de
la policia es operar bajo las érdenes o instrucciones del Ministerio Pablico y como excep-
cién, su desempefo auténomo en la ejecucion de pesquisas y detenciones en precisos y
determinados casos delimitados claramente por el legislador, que incluso ha precisado un
limite temporal para su vertiente mds gravosa (las detenciones) con el objeto de eliminar
o reducir al mdximo la discrecionalidad en el actuar policial del que se derive restriccién

de derechos.

QUINTO: Que, al sostenerse en el recurso que en el caso de marras no se observa la plu-
ralidad de indicios que el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal demanda para autorizar
a las policias para controlar la identidad de una persona, cabe entonces abocarse a ese
examen a la luz de los hechos fijados y lo razonado en la sentencia impugnada.

En primer término, el fallo considera como indicio, segin depusieron en el juicio los
funcionarios de la SIP de la 55° Comisaria de Pudahuel, Rodrigo Pino Lagos e Ricardo
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Irribarra Arriagada, la llamada de CENCO alertindolos que se habia efectuado una de-
nuncia anénima que daba cuenta que en la interseccién de las calles Procyon con Beta
Centauro, una pareja de jévenes se encontraba vendiendo droga a escolares del sector, uno
de los cuales vestia de gris con chaqueta azul y usaba el pelo tipo melena, en tanto el otro,
llevaba un pantalén de buzo del Colo-Colo.

Sin perjuicio de lo plausible de los cuestionamientos del recurso a la existencia de dicha
denuncia anénima, atendido que la denunciante no fue individualizada y, dado que el
tribunal tuvo por cierta la existencia de la misma, cabe mds bien reparar que, primero, en
esa alerta no se indican, ademds del tipo de corte de pelo de uno de los individuos y sus
vestimentas, ninguna otra caracteristica del mismo, tal como, su edad, contextura, color
del pelo u otros elementos que permitan identificar a los denunciados por los policias,
omisiones que debieron ser salvadas por los funcionarios al constituirse en las inmedia-
ciones del lugar senalado -Pasaje Procyon con calle El Ara- pues de otra forma importaria
aceptar -lo que no resulta posible- que esa denuncia constitufa un indicio de que, todo
aquél que usara el pelo como melena y que transitaba por, o estaba préximo a la intersec-
cién de calle Procyon con Beta Centauro vistiendo de gris con azul o pantalén de buzo de
Colo-Colo, en momentos posteriores a la denuncia, estaba expuesto a ser sometido a un
control de identidad, con la consiguiente restriccién a su libertad personal y afectaciéon de
su privacidad ante el registro.

Sobre este aspecto ha senalado esta Corte que “Los indicios a que alude el articulo 85 del
Cddigo Procesal Penal, son aquellos elementos objetivos que facultan a los policias para desar-
rollar las actuaciones que comprende el control de identidad especificadas en esa misma norma
-pedir o conseguir la identificacion y el registro de quien es objeto del control-, respecto de una
persona determinada’. Es decir, los indicios, cualesquiera que ellos sean, deben presentarse res-
pecto de personas determinadas, ya sea porque ellas mismas son vistas por los policias realizando
una accion u omision que constituye el indicio, o porque son sindicadas por otras personas
-directa o presencialmente, o por referencia a su nombre, apodos, rasgos, etc.- que reseiian los
hechos que aquéllos habrian ejecutado y que serian constitutivos del indicio, pues dinicamente
sobre quienes recaigan dichos indicios, la policia podrd restringir transitoriamente su libertad
ambulatoria para llevar a cabo el control de identidad” (SCS Rol N° 62.131-16 de 10 de
noviembre de 2016 y Rol N°6067-18 de 17 de mayo de 2018).

Asi las cosas, en este caso la denuncia anénima, ain bajo el supuesto de la existencia de
la misma, dada su vaguedad y amplitud, no puede constituir por si sola un indicio de la
comisién de un crimen, simple delito o falta por una persona determinada, ni tampoco,
puede hacerlo considerada en conjunto con el resto de las circunstancias que ponder6 el
tribunal.

SEXTO: Que, de la propia descripcién que el tribunal realiza del proceder policial apa-
rece que los funcionarios Pino Lagos e Irribarra Arriagada sin haber constatado personal-
mente ninguno de los indicios de las conductas que el articulo 85 ya citado contempla
como requisitos para validar la actuacién auténoma de las policias (esto es, sefales de
haber cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere
a cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones utiles para la indagacién de un

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)




crimen, simple delito o falta) realizaron la diligencia aludida.

Dicha decisién, entonces, vicia de ilegalidad el procedimiento adoptado, ya que la denun-
cia anénima efectuada, consistente en haber observado a dos personas vendiendo droga
a escolares del sector, en la interseccién de las calles Procyon con Beta Centauro, que se
encuentra ubicada en las inmediaciones del lugar donde estaba el acusado, vistiendo ropa
similar y usando el pelo como melena, dista de constituir los indicios que, en nimero
plural, exige el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal para validar el proceder policial, al
constituir un antecedente singular que debe ir acompafado -por texto expreso- de otros
elementos de juicio, que han de ser apreciados directamente por el o los policias actuantes.

Cabe destacar que los funcionarios, en sus declaraciones reproducidas en la audiencia
celebrada ante esta Corte y extractadas en la sentencia, no manifiestan ningtin elemento
o circunstancia -amén de usaba el pelo tipo melena, sus vestimentas y encontrarse en la
interseccion referida - que permitiera sospechar que el acusado era aquél a quien aludié
la denuncia anénima, como uno de los individuos que se encontraba vendiendo droga a
escolares. Ya se dijo que no se aporté por ella su edad, contextura u otro rasgo que con-
tribuyera a la identificacién del sindicado, pero tampoco los policias ven al acusado en
transacciones o que se dispusiera a realizar los actos referidos en la denuncia, ni menos que
haya efectuado alguna accién indiciaria de lo mismo. Lo tnico que se menciona por los
funcionarios policiales es que el acusado, vestia en la forma y que usaba el pelo tipo me-
lena como les habia sido senalado por CENCO lo que, desde luego no resulta un indicio
“objetivo” de actividad delictiva, constituyendo la suposicién contraria sélo una impre-
sién o interpretacién, sesgada y parcial desde luego, por parte de los policias, subjetividad
que, por consiguiente, no puede servir de sostén para una restriccién de los derechos de
las personas por parte de agentes del Estado.

SEPTIMO: Que, asi las cosas, por haberse sometido al acusado a un control de identidad
sin el concurso de dos o mds indicios objetivos de que estuviere cometiendo o intentare
cometer un delito, ni de ninguno de los otros supuestos previstos en el articulo 85 del
Cédigo Procesal Penal que autorizan esa diligencia y, consecuentemente, permiten a la
policia el registro del imputado, ocurre que aquélla se desempené fuera de su marco legal
y de sus competencias, vulnerando su derecho a un procedimiento justo y racional que
debia desarrollarse con apego irrestricto a todos los derechos y las garantias constitucio-
nales que le reconoce el legislador, de manera que toda la evidencia recogida en el pro-
cedimiento incoado respecto de C. E. C. O. resulta ser ilicita, al haber sido obtenida en
un proceder al margen de la ley. En este sentido, aunque los jueces de la instancia hayan
afirmado su conviccién condenatoria en prueba producida en la audiencia, al emanar ella
del mismo procedimiento viciado no puede ser siquiera considerada, por cuanto su origen
estd al margen de las prescripciones a las cuales la ley somete el actuar de los auxiliares del
Ministerio Pablico en la faena de investigacién.

OCTAVO: Que, de este modo, cuando los jueces del fondo valoraron en el juicio y en la
sentencia que se pronuncié los referidos antecedentes revestidos de ilegalidad, se incurrié
en la materializacién de la infraccién a las garantias constitucionales del imputado que
aseguran su derecho a un debido proceso y a que la sentencia que se pronuncie por el
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tribunal sea el resultado de una investigacién y un procedimiento racional y justo, por
cuanto dicha exigencia supone que cada autoridad actde dentro de los limites de sus pro-
pias atribuciones, como lo sehalan los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica de la
Republica, lo que en este caso qued6 de manifiesto que no ocurrid, infraccién que sélo
puede subsanarse con la declaracién de nulidad del fallo y del juicio que le precedid, y
dada la relacién causal entre la diligencia censurada y la prueba de cargo obtenida, como
ya se anotd, se retrotraerd la causa al estado de verificarse un nuevo juicio con exclusién
de los elementos de cargo obtenidos con ocasién de ella, como se dird en lo resolutivo.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los articulos 373, 377 y 384 del Cédigo Procesal Penal, se
acoge el recurso de nulidad deducido a favor de C. E. C. O. y, en consecuencia, se invali-
dan la sentencia de veinte de junio del afio dos mil dieciocho y el juicio oral que le ante-
cedié en el proceso RIT N°©21-2018, RUC 1600874269-7 del Primer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago y se restablece la causa al estado de realizarse un nuevo juicio
oral ante un tribunal no inhabilitado, excluyéndose del auto de apertura los testimonios
de funcionarios de los funcionarios policiales en cuanto se relacionen a la diligencia de
control de identidad al que fue sometido el acusado el dia 14 de septiembre de 2016 y los
otros medios de prueba derivados de dicha actuacién.

Registrese y devuélvase.

Redaccién a cargo del Ministro Sr. Kiinsemiiller

Rol N° 15302-18

HUGO ENRIQUE DOLMESTCH URRA
MINISTRO

Fecha: 27/08/2018 13:47:55

CARLOS GUILLERMO JORGE KUNSEMULLER LOEBENFELDER MINISTRO
Fecha: 27/08/2018 13:47:55

LAMBERTO ANTONIO CISTERNAS ROCHA
MINISTRO

Fecha: 27/08/2018 13:47:56

MANUEL ANTONIO VALDERRAMA REBOLLEDO
MINISTRO

Fecha: 27/08/2018 13:47:57

JORGE GONZALO DAHM OYARZUN

MINISTRO
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Fecha: 27/08/2018 12:48:26

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros (as)
Hugo Enrique Dolmestch U., Carlos Kiinsemiiller L., Lamberto Cisternas R., Manuel
Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O. Santiago, veintisiete de agosto de dos mil die-
ciocho.

En Santiago, a veintisiete de agosto de dos mil dieciocho, se incluyé en el Estado Diario
la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en o en la trami-
tacién de la causa. En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta corresponde
al horario establecido para Chile
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EXPEDIENTE: “RECURSO DE CASACION INTERPUESTO

ORTE POR EL DEFENSOR PUBLICO PENAL DE ASUNCION
REMA CARLOS ARCE LETELIER EN REPRESENTACION DE

GREGORIO DAMIEL MALDONADO, EN: “GREGORID

&Y/ oeJUSTICIA DANIEL MALDONADO ¥ OTRO $/ ROBO AGRAVADO".—

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO. Jeseria Ywatco

S

';@?ﬁa Ciud_a:d de Asuncién, Capital de Ja Republica del Paraguay, a

2 NEADME.....dias, del mes de....FLRAER. .., del afio dos milLleImeve
estando reunidos en la Sala de Acuerdos los sefiores Ministros de la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia LUIS MARIA BENITEZ RIERA, MANUEL RAMIREZ CANDIA y
MIhme PENA CANDIA ante mi la Secretaria autorizante, se trajo el expediente
caraituiado: “RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR EL DEFENSOR PUBLICO

. PENAL DE ASUNCION CARLOS ARCE LETELIER EN REPRESENTACION DE GREGORIO
DANIE!. MALDONADO, EN: “GREGORIO DANIEL MALDONADO Y OTRO 5/ ROBO
AGRAVADO", con el fin de resolver el recurso extracrdinario de casacién contra el

Acuerdo y Sentencia N2 15 de fecha 20 de marzo de 2017, dictado por el Tribunal de

Apeliaciones, Segunda Sala de la Capital.

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excelentisima Corte Suprema de

:
:
~

Justicia, reselvié plantear las siguientes:

CUESTIONES:

¢Es admisible el Recurso de Casacién interpuesto?.-
En su caso, éresulta procedente?.-
. | A los efectos de determinar un orden para la exposicién de las opiniones, se
realizé un sorteo que arrojé el siguiente resultado: BENITEZ RIERA, RAMIREZ CANDIA y
Piﬂ‘;h CANDIA:

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el MINISTRO BENITEZ RIERA, dijo: Que

por Acuerdo y Sentencia N2 15 de fecha 20 de marzo de 2017, dictado por el Tribunal

g5, Segunda Sala de fa Capital, se resolvid entre otras cosas: “..///..; 3)

la 5.0. N¢ 376 del 30 de setlfembre de 2016, dictada por el Tribunal de
gdo por los Jueces Abog. Cynthia Paola Lovera Britez
pbog. Esther’ Fleltas y Abog. Juan Carlos Zarate (Miembros
V@TAR...///..."
Pyubffco, Ab

Abg- KarioR
Secretaria
Titulares)../7/...; 4) £

Carlos Arce Letelier, interpone recurso

Dra. Miryai Pefia Capdia
Ministra 1
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GREGORIQ MANUEL MALDONADQ, y centra sus agravios en que la resolucidn es
manifiestamente infundada invocando los Arts. 477, 478 del C.P.P. en concordancia a

los Arts. 403, 125, 165, 166, 170 y 171 del misma digesto instrumental, unidas al Art.

256 de |a Constitucién Nacional.

El casacionista fundamenta el recurso incoado, resumiendo entre otras
cosas;...///...; Como podemos ver, en la presente exposicion se distinguen bdsicamente
dos agravios que esta defensa endilga a la resclucion recurrida, por un lodo, la

presentocidn fuera de plozo de la acusacion (1) y por otro, la falte de fundamentacion

de la sentencia (2}, empero ambos agravios, entendemos, a la fuz de lo dispuesto en el
Art. 478 del C.P.P. pueden ser analizados conjuntamente por la Sala Penal..///...; Como
primer punto, hemos manifestado, y nos hemos ograviado, que la acusacion del
Ministerio Publico fue presentada fuera de plazo de los seis meses que la propia ley

otorga al rgano acusador para lo presentacion del requerimiento conclusivo...///...;

{sic)

la Fiscal Adjunta, Maria Soledad Machuca Vidal, encargada del Area
Especializada en Recurso de Casacidn de la Fiscalia General del Estado, mediante
Dictamen Ng 815 de fecha 27 de junio de 2017, ha contestado el traslado corridole y en
conclusion manifiesta; “ ...///..; esta representacion fiscal solicita a VV.EE. tener por
contestodo el traslado dispuesto en la presente causa en los terminos precedentemente
expuestos y, en consecuencia, rechazar por improcedente el Recurso Extroordinario de
casacién interpuesto por el defensor publico Abg. Carlos Arce Letelier en representacion
de Gregorio Manuel Maldonado, contra le Acuerdo y Sentencic N2 15 de fecha 20 de

marzo de 2017, dictado por el Tribunal de apelaciones en lo Penal, Segunda Saia de la

Capital por corresponder asf en estricto derecho...///...; (sic).
Cabe destacar que el sistema recursivo dentro del actual sistema procesal se
rige principalmente por los principios de taxatividad y debida técnica, con lo cual los

fallos deben ser impugnados exclusivamente por los medios y las formas impuestas por

el Cédigo Ritual.

En esa tesitura, corresponde efectuar en primer lugar el estudio de la
admisibilidad del recurso aducido. El analisis de la procedencia se efectuard
posteriormente solo y si el recurso ha sido interpuesto a) en la forma y término
prescritos por la norma b) si la resolucién impugnada da lugar a él (taxatividad

chjetiva), y; c) si fue deducido por quien tiene capacidad para ello (taxatividad

subjetiva).
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EXPEDIENTE: “RECURSO DE CASACION INTERPUESTO
OHE . POR EL DEFENSOR PUBLICO PENAL DE ASUNCION

'PRE CARLOS ARCE LETEUER EN REPRESENTACION DE
USTICIA : GREGORIQ DANIEL MALDONADO, EM: “GREGORIO

DANIEL MALDONADO Y OTRO S/ ROBO AGRAVADO",--—

E"I ‘glaac‘m al primer punto de andlisis de la admisibilidad, referido a la forma de
j ) u!i%n el Articulo 468 en concordancia con el Articulo 480 del Cédigo Procesal
Per?él dispone: “El recurso... se interpondrd en el término de diez dias luego de
notificada, y por escrito fundado, en el que se expresara concreta y separadamente,
cada motivo con sus fundamentos y la solucién que se pretende” ,--«-=s-~sem--nnmnonnemeennn
El acto impugnativo debe manifestarse por escrito y debe estar motivado en

razanes de hecho y de derecho que demuestren la existencia del vicio denunciado y la

soluécién que corresponda al caso.
. En tal sentido, analizado el escrito del Recurso de Casacidn desde el aspecto
formal, constatamos que fue presentado dentro del plazo de diez dias de notificada la
resolucidn. El fallo recurrido posee la virtualidad de poner fin al procedimiento, puesto
que confirma una condena. El Abog. Defensor como motivo de su impugnacidn incursa
su planteamiento sobre los presupuestos del articulo 477 y 480 del Cédigo Procesal
Penal {C.P.P.), invocando igualmente la vulneracién de diversos preceptos de orden
legal. Lo mencionado por el profesional se halla debidamente desarrollado y resulta
aut&suﬁciente. Corresponde en consecuencia disponer la admisibilidad del recursc. €S
MIVOTO.
A fa segunda cuestién planteada, el Ministro BENITEZ RIERA, maniﬁesfa lo

:
:
~

siguiente; Puntualizados los planteamientos realizados por parte de ia ‘Defensa,
partimos de que una sentencia manifiestamente infundada presupone una falta de
motivacién o fundamentacidn, ausencia de la exposicién de los motivos que justifiquen
. la cq:nvncclén del Juez en cuanto al hecho vy las razones juridicas que determinen la
apludaclén de una norma a ese hecho. No solo consiste en que el Juzgador no consigne
por escrito las razones que lo determinan a declarar una concreta voluntad de la ley

material que aplica, sino también en no razonar sobre los elementos introducidos en el

proceso, de acuerdo con el sistema impuesto por 1a Ley Procesal, esto es, en no dar

Dra. Miryam Peiia Candia
Ministra

3
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Que, dentro de este contexto juridico-procesal y ya entrando en materia,
observado el considerando de la resolucidn cuestionada, resulta acertado mencionar
que el Tribunal de Apelacién ha tenido eficacia en contestar los agravios del apelante.
El Tribunal contestd de manera fundada todos los puntos apelados, sin dejar agravio

alguno sin dar una respuesta, lo cual se colige de la simple lectura del Acuerdo y

Sentencia impugnado.

Por lo que, para dar mayor énfasis y certeza a lo ya referido mas arriba, en
cuanto a la presentacion extemporanea de la acusacién por parte de la Fiscalia,
primeramente ya fue analizado por el Tribunal de Sentencia manifestando lo siguiente
“referido a la nulided de la acusacion, el Tribunal ha constatado los actuaciones
obrante en el expediente judicial y entiende que corresponde no hacer lugar af
planteamiento de la defensa técnica en rozén a las disposiciones contenidas en los art.
168 inc. 29, art. 169 inc. 22 del Cddigo Procesal Penal, el tribunal ha constatado de que
el acusado ha contado con una defensa técnica que lo asistid o lo largo de todo este
proceso y de haber existido una suerte de error ha sido convalideda por la defenso y a
estas instancias ya se encuentra precluida esa posibilidad de planteamiento, motivo por

el cual el tribunal resuelve en base a los articulos mencionados rechazar el incidente

planteado por la Defensa (sic).

£n cuanto al analisis de los agravios, hecho por el Tribunal de Apelaciones, los
mismos manifestaron lo siguiente; “.. Del andlisis de los agravios expuestos por la
defensa de GREGORIO DANIEL MANDONADO vemos que la misma cuestiona la decisidn
del Tribunal de Sentencia con relacion al rechazo del incidente planteado, cuai es la
nulidad de fa acusacién por presentacidn extempordnea, por lo que peticiona que se
deciare la nulidad absoluta de la Sentencia..” ...///..; Asf las cosas, tenemos que, el
articulo 166 del Codigo Procesal Penal dispone: “NULIDADES ABSOLUTAS. Ademds de
fos casos expresamente seficlados en este cddigo, serdn consideradas nulidades
absolutas oguelias concernientes o la intervencidn, asistencia y representocion del
imputado, en los casos v formas que este cddigo establezca, o las que impliguen

inobservancia o violacién de derechos y garontias previstos en la Constitucion, el

derecho Internacional y este cddige.../// ...,

lgualmente el articulo 168 del Codigo Procesal Penal dice: “SANEAMIENTO DE
LAS NULIDADES RELATIVAS. Exceptos los casos de nulidad absoluta, sélo podrd solicitar
el saneamiento de la nulidod: 1) mientras se realiza el acto o dentro de las veinticuatro

horas de realizado, cuando quien lo solicita haya estado presente en él; y, 2) antes de
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EXPEDIENTE: “RECURSO DE CASACION INTERPUESTO
ORTE POR EL DEFENSOR PUBLICO PENAL DE ASUNCION
PREMA CARLOS ARCE LETELIER EN REPRESENTACION DE
M éTICIA GREGORIO DANIEL  MALDONADO, EN: “GREGORIO

' DANIEL MALDONADO Y OTRO §/ ROBO AGRAVADO".——

.. Interesudo deberd reclamarla dentro de las veinticuatro horas después de conocerla.

lo splicitud de saneamiento describird la irregularidad, individualizard el acto viciado u

omitido y propondré Ia solucidn. Asimismo el articulo 169 del mismo cuerpe legel dice:
“CONVALIDACION. Las n.ulidades relativas quedardn convalidadas: 1) cuando las partes
no }rayan solicitado oportunamente su soneamiento; 2) cuando quienes tengan
derecho a solicitarlo hayan aceptado, expresa o tdcitamente, los efectos del acto; y,
3} su no obstante su irreguloridad, el acte ha conseguido su frn con respecto a todos los

Interesados S (sic):

De conformidad a las disposiciones citadas mds arriba, podemos observar a fs.
60 d’p autos, consta la providencia de fecha 19 de agosto de 2014, en donde el Juzgado
Penc:l de Garontios puso de manifiesto en la Secretaria el escrito de ACUSACION
presentado por la Fiscalia, como también de las actuaciones, evidencias y medios de
prueba reunidos por el Ministerio Piblico durante la investigacidn prefiminar, siendo
not{ﬁcado por cedula al representante de la defensa técnica de esta providencia, en

fecha 07 de octubre de 2014 (fs. 66). (sic}.

| Con respecto a la objecién en cuanto a la presentacién tardio de la Acusacion, el

Tribunal de Sentencia se ha expedido correctamente al manifestar que, al no ser
objetado en la etapa procesal oportuna, en la oudiencie preliminar, no ha sido

|
vuindrado ningin derecho a la defensa, por lo que el planteamiento de la nulidad

. deviene extempordnea, (sic).
El Abog. Defensor Pdblico, en cuanto a lo que expresa especificamente
(presbntacién fuera del plazo de fa acusacién} y ( falta de fundamentacién), el mismo

etendd que se vuelvan a estudiar cuestiones facticas al intentar convencer con sus

ras, que sus reclamos no fueron atendidos, tanto por el Tribunal de Sentencia

g_Apelaciones. Por lo que, la resolucion en crisis no reviste

e/d todb lo menci

aa‘-, no se constatan causales de nulidad ¢ defectos

. el Dejesiis Ramirez Uandia
MINISTRO

Minfstra
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presupuestos del art. 478 del C. P. P., dado que la fundamentacién expuesta en la

misma resulta ajustada a derecho, por lo cual corresponde el rechazo del planteo

recursivo por improcedente.

POR TANTO, en atencion a los fundamentos expuestos y con sustento legal en
al Art. 256 de la Constitucién Nacional, asl como el y 478 inciso 3} del Cédigo Procesal
Penal, el Recurso Extraordinario de Casacién planteado por la defensa del Sr. Gregorio

Manuel Maldonado, debe ser rechazado. ES MI VOTO.

Las costas deben ser impuestas a la parte perdidosa en base a los Art. 261, en

concordancia con el Art. 269, ambos del Codigo Procesal Penal. ES MI VOTO, -------—-----

A su turno, el Ministro RAMIREZ CANDIA, manifiesta lo siguiente:
A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA: me adhiero a la opinion del Ministro

preopinante.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA: manifiesto que disiento

respetuosamente de la opinion del Ministro preopinante.

Para analizar el presente recurso, es menester comenzar a estudiar cuales son
los agravios del recurrente, a fin de corroborar las respuestas de la Camara de
Apelacién al mismo. Debemos indicar gue, si bien el recurrente invoc dos causales del
articulo 478 del CPP, se ve claramente que todos sus agravios pueden ser derivados de
cada una de las causales, por lo que resulta innecesario estudiarlas por separado, ya
que una situacién por él elevada ante la Corte, es suficientemente explicada a la luz de

cuslquier causal, quedando las demds como refuerzo a sus expresiones, dando mayor

fuerza a sus fundamentos.
El casacionista se agravia contra la resolucién del Tribunal de Apelacién porgue

lo considera infundada en razén de no haber contestado sus agravios contra la

sentencia de primera instancia.

El impugnante centra sus agravios contra el Tribunal de Sentencia en haber
convalidado Ia acusacidn fiscal presentada fuera del plazo fijado para ello. Al respecto
el Tribunal de Apefaciones manifesté que: “el Tribunal de Sentencia se ha expedido
correctamente al manifestar que, al no ser objetado en la etapa procesal oportuna, en

la audiencia preliminar, no ha sido vulnerado ningin derecho a la defensa, por lo que el

planteamiento de nulidad deviene extemporéanea”.
Considero que tanto el Tribunal de Apelacién como el Tribunal de Sentencia

incurrieron en errores in procedendo al resolver el agravio planteado. ----------=--r--mn---—-
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EXPEDIENTE: “RECURSQ DE CASACION INTERPUESTO

2 ORTE : POR EL DEFENSOR PUBLICO PENAL DE ASUNCION
YPREMA CARLDS ARCE LETELIER EN REPRESENTACION DE
: GREGORIC DAMIEL MALDONADO, EN: “GREGORIO

DE IUSTICIA DANIEL MALDONADO Y OTRO 5/ ROBO AGRAVADD”,~—

quasando asi a resolver los items planteados, en cuanto al primer agravio del

‘f_e, el mismo indica que la acusacidn se ha presentado a destiempo, es decir,

Pargl.résolver este aspecto, cotejamos los actos procesales vinculados con el
‘m’rsfrrfé,/q/ue son en primer lugar la presentacion de la imputacion, la cual fue realizada
en fecha 6 de febrero de 2014; posteriormente a ella, a fojas 26, se encuentra fa

providencia del juzgado que tiene por presentada dicha imputacién, ordenandose que

la acusacién se presente en fecha 6 de agosto de 2014.

Asi, conforme a fojas 59 de autos, la acusacién fiscal fue presentada el dia 12 de

agosto de 2014 y no el dia & del mismo mes, como indicara el juez de la causa,-----=mmm--

: Es innegable que la acusacién fue presentada a destiempo, lo cual constituye

. una, violacién al principio de plazo razonable se encuentra reconocido por el articulo
8.12 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, el cual sefiala que “toda

perjona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias dentro de un plazo

razonable” coincidente con nuestro art. 136 del CPP. El debido proceso indica el

derecho de los justiciables de acceder a una tutela judicial efectiva, a través del

desarrolio de un procedimiento reglado, en el cual se observen una serie de principios y

:
:
~

garantias, cuya finalidad ultima es alcanzar justicia. A su vez, este derecho lleva

implicito una serie de “derechos filiales” reconocidos como fundamentales y que

incldye el derecho a la defensa, el principio de igualdad de armas, el principio de

contradiccion, publicidad, celeridad y presuncién de inocencia.
. | Ei derecho al plazo razonable es propiamente una “manifestacidn implicita” del
derepho al debido proceso y a la tutela judicial efectiva y, en tal medida, se funda en el
respéto a la dignidad de la persona humana. Asi, el principic de plazo razonable tiene

pedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacién y

Abg. Karingal' o-frae como kconsecuencia que aguel pueda ser identificado como un
Secretagla
eref

sterlo Publico presento su acusacion seis dias

yrantias lo cual per se viola el princigio

Dra. Miryam Peiia Candia
Ministra
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garantias debié imprimir el trimite previsto en el art. 139 del CPP, lo cual no lo hizo ¥

tampoco fue solucionado por el Tribunal de Sentencia.

Es innegable que la acusacidn fue presentada a destiempo. Esta situacién nos
obliga a ingresar decididamente en el campo de la teoria de fa nulidad, puesto que es
de ella que la defensa tacha al acto entredicho; la misma indica pormenorizadamente
no solo los principios de la materia, sino que inclusc expresa que su silencio en los

momentos procesales de primera y segunda instancia, no significan nada, puesto que el

acto es nulo, revestido de lo que €l llama, nulidad absoluta,

Considero que el tratamiento de una nulidad, y para llegar a una sancién como
ella, debe pasar por varias etapas; la primera de ellas, es detectar el vicio o el acto de
resolucion, llamando  quebrantamiente formal; luego, observar si  dicho
quebrantamiento produjo un agravio, posteriormente, observar si existié una

convalidacién, para luego ver si el acto puede ser objeto de subsanacién, declarar la

nulidad solicitada o detectada.

En el caso sometido a estudio, vemos que existe claramente un
quebrantamiento formal, aplicando el articulo 139 del CPP, notando gque dicha
inobservancia provacé un incumplimiento del Juez de Garantias, en el sentido de no
intimar al Fiscal General del Estado a requerimiente alguno. Notamos también que
existe un claro agravio, o dafo, ya que con el dicho acto de presentacién de acusacion

extemporanea, se basa todo el proceso posterior del recurrente, que termina en la

condena del mismo,

Pasando a la convalidacién, vemos que estamos en presencia de una nulidad
llamada absoluta, la presencia de la convalidacién carece de sentido, pudiendo ella
estar presente como no. Serd considerada nulidad absoluta, tal como lo dice la Ley,
aquellas que afecten al Derecho a la Defensa, o a la vulneracion de todo principio o
garantias consagrados en el Derecho Positivo. En este caso se halla aquejado el
Principio del Plazo Razonable y del Debido Procesc, y asi se puede catalogar esta

presentacién extempordnea de la Acusacion como una nulidad absoluta, siendo

innecesaria la convalidacidn,

En cuanto a la Subsanacion, ya la Corte ha dicho en varios fallos, como ser Victor
Hugo Rolén s/ Exaccién en la Sentencia Definitiva N2 552 del 29 de julio de 2009 y Elida
Hein, s/ Homicidio Doloso en el Acuerdo y Sentencia N2 840 del 28 de agosto de 2017,
que toda clase de nulidades pueden ser subsanadas, corregidas o sus actos repetidos.

Lo Unico gue debe tenerse presente en esta situacién, y ya ente el evidente caracter
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EXPEDIENTE: “RECURSO DE CASACION INTERPUESTO
POR EL DEFENSOR PUBLICO PENAL DE ASUNCION
CARLOS ARCE LETEUER EN REPRESENTACION DE
GREGORIO DANIEL MALDONADO, EN: “GREGORIO
DANIEL MALDONADQ ¥ OTRO 5/ ROBO AGRAVADO” -

o]
%&cto, es para la subsanacién no se retrotraiga el proceso en contra del mismo
[
3/

SaRib.

ntonces, para |a Subsanacién, debe observarse los articulos 12, 167 y 171 del

CPP, que indica que para corregir el acto no se puede retrotraer el proceso a etapas

anteriores, salvo casos expresos sefialados por el C4digo.
Los articulos 12 y 171 del CPP, al unisono, dan un caso seffalado por la ley,

indicande que el proceso no puede retroceder cuando afecta a “Garantfas” o

“Principios” dados en favor del procesado.

. Por todas estas argumentaciones, corresponde hacer lugar al recurso de
casacién anulando los fallos de primera y segunda instancia correspondiendo en
consecuencia el sobreseimiento del acusado de conformidad a los art, 12, 139 y 474 del

. crp!

i lgualmente corresponde remitir los antecedentes de la causa a la Direccién de

Auditoria de Gestidén Judicial v al Fiscal General del Estado a fin de deslindar las

responsabilidades de los érganos intervinientes.

" Las COSTAS se impondran al Agente Fiscal interviniente por las actuaciones

S
Q
2
A~

negligentes del Agente Fiscal de la causa; por la presentacion extemporanea de la

acusacion, ES MI VOTO.
A su turno, fa Ministra PENA CANDIA manifiesta que se adhiere al voto del

Ministro RAMIREZ CANDIA, por corresponder a estricto derecho.

Minietra

Secretaria
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Asuncién, 20 -  de Feinin de 2014 .-

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la-

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL
RESUELVE:

1.- DECLARAR ADMISIBLE el Recurso Extraordinarie de Casacién interpuesto por
el Defenscr Pablico Abog. Carlos Arce Letelier, por la defensa del Sr. GREGORIO .

MANUEL MALDONADO.

2.- HACER LUGAR el Recurso Extraordinario de Casacidn interpuesto por el
Defensor Publico Abog. Carlos Arce Letelier, por la defensa del Sr. GREGORIO MANUEL
MALDONADO, contra el Acuerdo y Sentencia N¢ 15 de fecha 20 de marzo de 2017,
dictado por el Tribunal de Apelaciones, Segunda Sala de la Capital, ANULANDO los

fallos de primera vy _.g instancia correspondiendo en consecuencia el

conformidad a los art, 12, 139 y 474 del CPP -------—--

et fiscal interviniente en la presente causa,—--—---------—-----aee
ado competente.

i )
fifary registrar. E
|
1

o .

uel Dé]esﬁs Ramirez Candia
MINISTRO

Mirysm Pegig Candia
Minivtra
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Interlocutoria Nro. 113/2019 JUE 395-25/2019

Tacuarembé, 15 de Marzo de 2019

VI1sTOS

Para resolucién estos autos incidentales caratulados “MINISTERIO
PUBLICO Y FISCAL. Oposicién a re-liquidacién de pena en autos
caratulados PEREIRA NUNES, Luis Francisco. Homicidio Agravado por el
empleo de arma de fuego I.U.E: 395-144/2018" LU.E: 395-25/2019,
seguidos con intervencién, por una parte, de la Fiscalia Letrada
Departamental de Tacuarembé de 2° Turno, representada por la Dra.
Angela Béhnke Lorenzo (Fiscal Letrado Adscripta), y, por otra parte, de la
Defensa del penado, ejercida por el Defensor Publico Dr. Joaquin Gamba,
ante este Juzgado Letrado de Primera Instancia de Tacuarembé de 1°
T ur n o .

RESULTANDO:

1).-Por sentencia definitiva N° 7/2018 de 30 de abril de 2018 (fs. 5 a 8),
dictada en el marco de un proceso abreviado (arts. 272 y 273 del CPP), se
condené a Luis Francisco PEREIRA NUNES, como autor penalmente
responsable de un delito de homicidio agravado por el empleo de un arma
de fuego, a la pena de seis afos de penitenciaria de cumplimiento efectivo,
con descuento de la preventiva sufrida y de su cargo las prestaciones
legales accesorias previstas por el literal “e” del art. 105 del Cédigo Penal.
Dicha sentencia pas6 en autoridad de cosa juzgada en la misma fecha de
su dictado por haber sido consentida por las partes.
II).-A fs. 21 luce la liquidacion de pena cuyo vencimiento fue previsto para
el 28 de abril del afio 2024, la que fue aprobada, por no mediar oposicién
de las partes.
I11).-Con fecha 24 de enero de 2019, la Sub. Direccién Técnica de la
U.LP.P.L. N° 26, en respuesta al oficio de esta Sede N° 5/2019 de 22 de
enero de 2.019, informa que el penado registraba un total de 110 dias de
trabajo por tares de mantenimiento realizadas dentro del recinto carcelario
entre el mes de octubre de 2018 ¥ €l mes de enero de 2019, informacién
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remitida a |og efectos establecidos por el art. 13 de la ley 17897 y 291 lit. d)
del CPP (fs. 27 y 28).
IV).-En base a dicho informe la oficina actuaria procedié a re-liquidar la
gegaé e ate arroj6 nueva fecha de vencimiento para el dia 4 de marzo de
e fs. 29 )
V).-Por auto N° 45/2019 de 11 de f(ebrero de 2019 (fs. 30) se confiri6 vista
a las partes de la re-liquidacion de pena practicada, notificandose a la
representante de| Ministerio Publico con fecha 12 de febrero del corriente.
VI)--En escrito presentado con fecha 15 de febrero de 2019 (fs. 31 a 34)
comparece en tiempo y forma la representante del Ministerio Publico y
deduce oposicién contra la re-iquidacion de la pena practicadg (art. 290 del
NCPP). La Fiscal actuante, al fundamentar su impugnacién, alega lo
siguiente: . - ‘ N
1) Al haberse impuesto por sentencia deﬁmtnvg ejef:utonad? -a ca o
proceso abreviado celebrado- una pena de penitenciaria f:!e “cumplimiento
efectivo” no corresponde aplicar el instituto de redencion de ﬁena tp:;
trabajo o estudio, previsto por el art. 13 Qe la ley 17897‘. Enl tal sen |(es
sefiala “la aplicacion de un doble beneﬁc:o ‘doble rebaja qe a petnab e
decir, la propia rebaja del proceso abreviado, mas la redencion pprl ra;ée:,j"
o estudio), no estd prevista 'en nuestra Ieg!s ac .
2) La instruccion general N° 10 de la Fiscalia General qe la Nac'lén.. en sx:
capitulo XL.II, establece, con relacion gl proceso abreviado, Iq siguiente:
Forma de cumplimiento de la pena: El imputado debera cumplir de rpan;ra
efectiva y en todos sus términos con el‘acqerdo alcapzado con Iq I.=/sca a.
En caso de ser en su totalidad pena privativa de la I:bert.ad, la pnsu?n serz
de cumplimiento efectivo, no apli.cando el beneficio qe la hbert.a-
anticipada, ni el beneficio de reducc:é.n de pena por trabajo. y/olestud:o .
Dicha instruccién es de caracter Ylnculant.e. par? los ul;::aczrsmyu rsal:
incuul'nfli;niento, desde el punto de vista administrativo, p o oo 3 o
;).a-EI acuerdo celebrado en el marco de un proceso abreviado, t?gne
fuerza vinculante para las partes, al igual que los cc?ntratt.)s. del fuerp 9wnl y
debe ser cumplido de buena fe (art.1291 del Cédigo Civil). Al exnst:jr, uln
acuerdo o contrato en relacion, entre otros aspecto_s. al quéptum eba
pena, la que ademas seria de qumplimiento .efectlvo, la mlsm§ <.1e te
cumplirse “como la ley misma”, reiterando asimismo qug.el cgmphm!eg )
efectivo de la pena fue establecido Por sentencia definitiva ejecutoriada.
Vil).-Por auto N° 58/2019 de 15 de febrero de 2019 (fs. 35)., Sf-! tuyo por
deducida en tiempo y forma la oposicion respecto de la re-liquidacion de
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pena practicada, orden:'ézndose la conformacion de la presente pieza
separada, atento al caracter no suspensivo de la incidencia promovida
cumplido lo cual, por decreto N° 62/2019 de 20 de febrero de 2019 (fs 365
se confiri6 traslado a la Defensa por el término le-gal
VIIl).-En escrito que obra de fs. 37 a 41, comparece en tiempo y forma lé
Defensa y contesta controvirtiendo la oposicion planteada por Fiscalia. Los
argumentos invocados por la Defensa, son |os siguientes:
1)--Principio de irretroactividad de la ley procesal penal perjudicial para el
Penado: Sefala que el articulo 273.5 del NCPP (Ley 19293), que
establece: “En estos procesos, el imputado debers cumplir de manera
efectiva y en todos sus términos con el acuerdo alcanzado con la Fiscalia”,
fue agregado por el articulo 9 de la ley 19653 de 17 de agosto de 2018. O
sea, al momento de arribarse al acuerdo que culminé con el dictado de la
Sentencia recaida en la presente causa NO SE ENCONTRABA VIGENTE,
En su mérito, y de conformidad a lo establecido por el art. 16 inc. 1 del
CPP, en la medida en que el agregado del citado ordinal al articulo 273 del
NCPP, coloca al penado en una situacion més gravosa de la que existia al
momento de inicio de la causa, no es aplicable al mismo, en base al
principio de irretroactividad de la nueva ley procesal penal que “perjudique
al imputado".
2).-llegalidad de la Instruccion General N° 10 de la Fiscalia General de la
N a ci 6 n

Sin perjuicio de que dicha instruccion general rige exclusivamente para los
Fiscales, la misma “no puede derogar un instituto que es favorable al
condenado y a toda la sociedad. Si el legislador, hubiera querido que no se
aplicara dicho instituto en el marco del proceso abreviado, lo hubiera
expresado directamente, y no lo hizo".
3).-La aplicacién del instituto de la redencién de pena, no significa
incumplimiento de la pena acordada, y dispuesta por la sentencia
definitiva.

Sefiala la Defensa que “e/ ‘cumplimiento efectivo’ de la pena no significa
que no se pueda aplicar el instituto de la redencién de pena, ya que el
mismo la va transformando en el término de su cumplimiento, més no en el
monto punitivo atribuido (...)". En tal sentido aiade: “la pena acordada es
inmodificable, Io que cambia es el tiempo material de cumplimiento de Ja
pena impuesta por aplicacion del instituto de la redencion de Ia pena, que
no tiene otra finalidad que apuntar a la rehabilitacién y reinsercién del
penado G
CONSIDERANDO : '
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Que po

r los fung m

; amen i ion se indi :
desestlmarse tos que a continuacio indicaran habra de

DoeEp o la- oposicion  deducida por la  Fiscalia.
y)zg? ﬁt";f;Trdl;Jg:;'Cp:;un  aplicacion de 105 artticulos 13 de la ley 17897
sentencia e s , los cuales rigen para la etapa de ejecucion de una
penitenciaria) . ena firme que 'mP“so pena de’reclusn‘)n (prision o
CPP/2017 1o q ug Se encuentfa excluida, por los artlculos“272 y_2?3 denl
' rigen exclusivamente para el proceso de “conocimiento”.
El CPP/2017 NO conti i ue en form resa o tacita
excluya |a o : Iene ninguna norme? q a exp -
condenada Plicacién de este beneficio a las PPL que hayan Si 0
2735 o S al cabo C?e la tramitacién de un proceso abreviado. El articulo
> agregado al citado cédigo por el art. 9 de la ley 19653 de 17 de
agosto de 2018, no tiene dicho alcance pues rige exclusivamente para el
Dr.oceso abreviado (de “conocimiento”) y no para la etapa de ejecucion.
Dicha disposicion establecié que “En estos procesos, el imputado debera
cumplir de manera efectiva y en todos sus términos con el acuerdo
alcanzado con la Fiscalia”.
La lectura que hacemos de la norma es la siguiente:
a).-La misma se aplica al proceso abreviado, etapa de conocimiento
regulada en el Libro I, Titulo 1l del CPP/2017.
b).-Impone un deber al “imputado” —que ain no es penado- de cumplir
fielmente, de manera efectiva y en todos sus términos con el acuerdo
alcanzado con la Fiscalia,
¢, Cual es el contenido del acuerdo?.
El mismo comprende la admision por el imputado de los hechos que se le
atribuyen, de los cuales previamente ha sido informado, asi como de los
antecedentes de la investigacion, su calificacion delictual y la pena
—-reducida en un tercio- que el Fiscal solicitara al acusar.
¢Cual es el deber que asume el imputado en base a dicho acuerdo?
(Como y de qué manera cumple el mismo?
El deber que asume el imputado es el de cumplir efectivamente y en todos
sus términos el acuerdo alcanzado con la Fiscalia.
En su mérito, al desarrollarse la audiencia de rigor (art. 273.3 del CPP), en
oportunidad de la verificacién de los Presupuestos previstos por el art. 272
del CPP, el imputado, debidamente asistido de su Defensor, debera, en
primer lugar, prestar su consentimiento —informado claro esta- par-
aplicacion del proceso abreviado; posteriormente, una vez admitig
Juez la procedencia de |a referida es
formulada la acusacion fi

para la

a por el
tructura procesal, y luego de

scal en l0s términos acordados, el imputado
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deber3 g;

dictado ::;Z'Z:;r;t:c_allanar§g ala mi;ma, para ﬁ.nalmente aguardar el
Cumplido el gepey i"']a definitiva. Con dicha actuacion, el imputado habra
después dependeré p pluesto‘ POF el art. 2735[ del CPP Lo que ocurra
definitiva “/5 e ce a decision que adopte e Juez al fllctar la sentencia
Mayor a la solicias o de ser condenatoria, 110 podrd imponer una pena

por el Ministerio Publico™ (art. 273.4 y 120 del CPP).

Flo antes expuesto, entendemos que el articulo 273 5 del CPP

xclusivamente para la etapa de “conocimiento” (si es que asi

arse al proceso abreviado), y no para la etapa de ejecucién de

Ga de condena ejecutoriada recaida al cabo del mismo. Ergo,

eStableci(l;:sposible sostener que .dicha norma excluya beneficios

para la etapa de ejecucion de la sentencia de condena, tales
gomo :I previsto por el art, 13 de la ley 17897 v el literal d) del art. 291 del
P i

I1).-En segundo lugar, no resulta admisible reclamar en estos obrados la

aplicacién de la “Instruccion General N° 10 de la Fiscalia General de la

Nacién”, pues se trata de un reglamento interno que rige pura y

exclusivamente para los Fiscales de la materia penal que cumplen

funciones en dicho organismo descentralizado, respecto de los cuales
tiene caracter vinculante (art. 15 de la ley 19483). Nos limitaremos a
senalar que el acto administrativo en cuestién no resulta aplicable en este
proceso jurisdiccional (art. 18 de la Constitucion Nacional), sin formular
consideraciones respecto a la legalidad o no del mismo, pues ello escapa
de la competencia de esta Sede, sin perjuicio de lo cual es posible avisorar
un eventual apartamiento del mismo a lo dispuesto por el art. 291 lit. d) y
los arts. 298 a 391 ter del CPP.
I11).-Finalmente, compartimos plenamente lo expuesto por la Defensa
cuando afirma —con total acierto a nuestro entender- que el instituto de la
redencion de pena por trabajo y/o estudio no determina un incumplimiento
de la pena impuesta por la sentencia definitiva. Como indica el Dr. Gilberto
Rodriguez, en la cita glosada por la Defensa, “La redencién va
transformando la pena en el término de su cumplimiento, méas no en el
monto punitivo atribuido, pues este perdén que permite alterar la pena no
la transforma en una nueva, sino en la modificacion del tiempo de su
cumplimiento que se retrotraera en la proporcién de los dias transformados
por la redencion, sin constituir en cada ocasién una nueva pena, sino la
misma de antafio, pero que vencera en otro término de tiempo”.
Por los fundamentos antes expuestos y en mérito a lo establecido por los
articulos 279 a 281, 290, 291 lit. d) del CPP y 13 de la ley 17897;

En sSuma, po
rige pura y
puede llam
la sentenci
resulta
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DESESTIMASE LA OPOSICION DEDUCIDA POR EL MINISTERIo

PUBLICO CONFIRMANDOSE LA RE-LIQUIDACION DE PENA
EFECTUADA.

NOTIFIQUESE A LAS PARTES.

Dr. Diego Marcel PRIETO SILVERA
Juez Letrado
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Tribunal Apelaciones Penal 3° T°

Yi 1523/25 2° piso - Montevideo

REPUBL
oREPUBLICA Tel. 3)29089659 / 20003922 4)29028778 / 29033207
URUGUAY
PODER JUDICIAL

CEDULON

Montevideo, 1 de Marzo de 20189
CEDULON Nro. 9/2019
NOMBRE: Gamba Maneiro, Joaquin Andrés
DOMICILIO: Defensoria Penal de Montevideo. Ciudad MONTEVIDEQ, Depto.
MONTEVIDEO.

En autos caratulados: " ESTEVEZ TELESCA, MAURICIO UN DELITO DE HURTO
ESPECIALMENTE AGRAVADO EN CALIDAD DE AUTOR FERRAZ MEDEROS, JOSE
CAMILO UN DELITO DE HURTO ESPECIALMENTE AGRVADO", IUE 599-135/2018,
tramitados ante esta Sede se ha dispuesto notificar a Ud. lo que a continuacion se
transcribe: la Sentencia N° 694 de fecha 24 de diciembre de 2018, cuya copia se adjunta.

vege

Copias simples_/{
i _:L, i-_'| r.-' o q
Por comisién de la Oficina, el dia ...cococovvvonrreisinr ... me constitui en el domicilio

indicado y no encontrandolo procedi a efectuar la NOTIFICACION dispuesta,

dejando el cedulén en forma.- .
Notificador
i

~ htlp_s:;f.fvafrdacin nes.poderjudicial gub.uy
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Ministro Redactor: Dr. Julio OLIVERA NEGRIN

Montevideo, 24 de diciembre de 2018

SENTENCIA No. 694

VISTOS:

Para sentencia interlocutoria de segunda instancia estos autos
seguidos a ESTEVEZ TELESCA Mauricio y FERRAZ MEDEROS
José Camilo imputados de la comision de "un delito de Hurto
especialmente agravado” (IUE 599 - 135 / 2018) venidos a
conocimiento ante éste Tribunal en lo Penal de Tercer turno &n
vitud del recurso de apelacion en subsidic del recurso de
reposicion interpuesto por las Defensas contra las Resoluciones
Nos. 317 de 17 de Agosto de 2018, 324 y 326 de 18 de Agosto de
2018, dictadas por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de
Tacuarembé de Quinto Turno Dra. Carla GOMEZ GARCIA -

Intervinieron en éstos procedimientos en representacion del
Ministerio Publico la Sra. Fiscal Letrado Departamental de Segundo
Turnc Dra. Claudia LETE y los respectivamente Sres. Defensores
Dres. Claudio SOTO y Joaquin GAMBA.

RESULTANDO:

l.- Que en audiencia del 16 de Agosto de 2018 se tuvo por
legalmente efectuada la detencion de ESTEVEZ y se prorrogo la
misma para el siguiente dia manteniendo tal detencién (Decreto No.
313/2018, fs. 1).

Il.- Que el 17 de Agosto de 2018 por providencia No. 317 se
tuvo por admitida la formalizacion de la investigacion respecto a
ESTEVEZ por la presunta comision de un delito de Hurio
especialmente agravado en calidad de autor, disponiéndose comoe
medida cautelar a su respecto la prision preventiva por el plazo de
sesenta dias.
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Respecto a FERRAZ, detenido por los mismos hechos, se
dispuso que “... ingresa en calidad de detenido al amparo de lo
manifestado por el Ministerio Publico, suspendiéndose la audiencia
para el dia de mariana a la hora 18:00..." (fs. 7)

En dicha audiencia la Defensa de ESTEVEZ interpuso
recursos de reposicién y apelacion respecto de la medida cautelar
dispuesta, dictandose la Resolucion No. 318: ‘Téngase por
presentado el recurso anunciado” (fs. 7)

lil.- Que la Fiscalia solicitd la formalizacién de FERRAZ
imputado de la comisién de un delito de Hurto especialmente
agravado en reiteracion real con un delito de Amenazas en calidad
de coautor, requiriendo como medida cautelar la imposicion de
prision preventiva por el término de ciento veinte dias (fs. 11 - 14).

IV.- Que en la audiencia llevada a cabo el 18 de Agosto de
2018 la Defensa de FERRAZ interpusc incidente de nulidad
respecto a la detencion dispuesta por la Sede entendiendo que la
misma, al no ser solicitada oportunamente por la Fiscalia, vulnera el
principio de imparcialidad y el acusatorio, en tanto es el Ministerio
Fublico quien debe disponer las medidas de investigacion y entre
ellas solicitar las detenciones del caso (01.35y ss.).

Previa tramitacion del incidente, por Decreto No. 324 dictado
&n dicha audiencia se dispuso “Al incidente de nulidad no ha lugar
par extemporaneo”, ante lo cual la Defensa de FERRAZ interpone
recurso de apelacion (fs. 15).

La Sede hizo lugar al diligenciamiento de un medio probatorio
solicitado por la Defensa de acuerdo a lo dispuesto por el art. 266 6
CPP (fs. 18), lo que se efectivizd en esa misma audiencia (fs. 18).

V.- Que por Decreto No. 326 dictado en dicha audiencia se
tuvo por admitida la formalizacion de la investigacion llevada
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adelante respecto a FERRAZ por la presunta comision de un delito
de Hurto erspecialmente agravado, disponiéndose como medida
cautelar prisién preventiva por un plazo de sesenta dias (fs. 19).

En audiencia, la Defensa interpuso recursos de reposicion y
apelacion (fs. 19) y previo traslado al Ministerio Publico, se resolvio
mantener la recurrida y “tramitese el recurso de apelacion dispuesto
con las formalidades de estilo” (fs. 20).

VI.- Que el Sr. Defensor de FERRAZ fundamentd los recursos
de apelacion interpuesto contra las Resoluciones Nos. 324 y 326.

Con referencia a la primera considera que al disponer la
detencion de FERRAZ y prorrogar la audiencia para el dia siguiente
con la finalidad de que el Ministerio Publico siguiera investigando lo
que el propio Tribunal calificdé como hechos gravisimos, vulnero los
principios acusatorio y de imparcialidad del Juez, garantia del
debido proceso tal como se consagra en diversa normativa de
rango tanto nacional como internacional.

Discrepa asimismo con que el planteo del incidente haya sido
en forma extemporaneo ya que se efectivizo en la misma audiencia
que era la continuidad de la del dia anterior. Ademas, al tratarse de
una violacién al principio de imparcialidad del Juez su vulneracion
no es subsanable.

Respecto a la providencia No. 326 sostiene que como unico
fundamento de la prision preventiva decretada se esgrimio la
existencia de riesgo para la victima. De las propias declaraciones
de la misma se desprende que FERRAZ, a quien conoce desde
siempre- no la amenazé en ningun momento. A tal punto tales
amenazas no existieron que la Sede no hizo lugar a tal imputacion
tal como se lo solicitara el Ministerio Publico.
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Entiende el recurrente que si aun la Sra. Juez entendia que
habia riesgo para la victima debié imponer la medida cautelar de
arresto domiciliario.

La Defensa de FERRAZ concluye solicitando que se anulen la
totalidad de estas actuaciones, disponiendo la libertad del mismo o
en su defecto se revoque la Resolucion No. 326/18 disponiendo en
su lugar la medida cautelar de arresto domiciliario (fs. 24 — 33v.).

VIl.- Que la Defensa de ESTEVEZ funddé el recurso de
apelacion contra el Decreto No. 317.

Considera que no existen en autos elementos probatorios que
justifiquen la imposicion de la medida excepcional de prision
preventiva: no existen fundamentos para suponer que el imputado -
primario absolute, con domicilio fijo - intentara fugarse; todas las
argumentaciones dadas por la Fiscalia en cuanto al riesgo para |a
seguridad de la victima se refieren a FERRAZ; muy lejos estuvo
ESTEVEZ de entorpecer la investigacion en tanto se hizo cargo de
su participacion en el hecho delictivo.

La Sra. Defensora de ESTEVEZ culmina solicitando que se
revoque la interlocutoria atacada, disponiendo como medida
cautelar el arresto domiciliario (fs. 34 — 37v.).

VIil.- Que de los recursos interpuestos se confiri traslado al
Ministerio Publico que lo evacué abogando por la confirmacion de
todas las providencias atacadas (fs. 39 — 41).

IX.- Que recibidas las actuaciones en esta Sala, una vez las
mismas se encontraron en estado, pasaron a estudio por su orden
se acordé sentencia en legal forma y se procedio al dictado de la
presente decisién anticipada (art. 200.1 CGP por remision del art

359 NCPP)
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CONSIDERANDO:

I) RESOLUCION No. 324 de 18 de Agosto de 2018

El NCPP en el Titulo 1l del Libro V al abordar las nulidades
remite a "las reglas y procedimientos establecidos en los articulos
110 a 116 del Codigo General del Proceso en lo pertinente, con las
variantes que resultan de los articulos siguientes” (art. 378)

En este sentido se entiende que la nulidad debe ser
reclamada “en la primera oportunidad habil al efecto y por la via
correspondiente” y si no se lo hace ello importara un
‘consentimiento tacito” que implicara que no podra pedir la
anulacion (art. 112 CGP).

En el caso concreto la Sra. Juez dispuso en la audiencia del
17 de Agosto de 2018 que “en cuanto a José Camilo FERRAZ
MEDEROS quede detenido a la espera de la investigacion de los
hechos de que la Fiscal dejé en conocimiento prorrogandose la
presente audiencia para el dia de mafiana a las 18 hs..." (31.17,
Resolucidn No. 317/18).

O sea que es en ese momento gue FERRAZ vy
cansecuentemente su Defensa presente en dicha audiencia, toman
conocimiento de que aquél quedaria detenido. Y la Defensa tuvo ahi
claro conocimiento de los alcances de tal resolucion judicial, a tal
punto que pidio incluso “una aclaracién” y preguntod concretamente
"él va a quedar detenide ahora? Mi defendido queda detenido”
(33.34), alo que la Sra. Magistrada le responde expresamente que
si aclarandole que es hasta el siguiente dia a la hora 18.

.
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Esa era, a juicio del Colegiado, “la primera oportunidad habil”
para reclamar la reparacion de la alegada nulidad y no lo hizo a
traves de [as vias procesales correspondientes (art. 115.2 CGP).
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Cuando al dia siguiente plantea un “incidente de nulidad”, mas
alla de que lo dispuesto en el auto atacado ya se habia cumplido y
no ser esa la via legalmente prevista para reclamar tal nulidad, la
oportunidad procesal para hacerlo ya habia precluido.

Como ensefia COUTURE “... las diversas etapas del proceso
se desarrollan en forma sucesiva, mediante la clausura definitiva de
cada una de ellas, impidiendose el regreso a etapas y momentos
procesales ya extinguidos y consumados” (“Fundamentos de
Derecho Procesal Civil"; 3 ed. DEPALMA, pag. 194).

Tampoco se comparte el argumento de que se esta ante una
nulidad insubsanable, en tanto que el hecho cuestionado no se
encuentra denfro del elenco de causales expresamente
determinadas en lo que refieren a estas nulidades (art. 379 NCPF).
Es mas, la detencidon dispuesta fue una consecuencia natural y
légica del pedido del Ministerio Publico de imposicion de una
medida cautelar de prision preventiva. Dejarlo pues detenido a
FERRAZ para resolver al dia siguiente, cumpliendo plazos de rango
constitucional, no puede verse como una nulidad insubsanable.

Cabe tambien sefalar que todo el cuestionamiento a la
imparcialidad de la Sra. Juez ya fue analizado en el incidente de
recusacion sibre los que el Tribunal ya se pronuncio.
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Por todo ello el Colegiado comparte la solucion dada en la
anterior instancia al planteo de nulidad realizado por el Sr. Defensor

de FERRAZ.
I} RES NES Nos. 31 Agosto 18
326 de 18 de Agosto de 2018

Como una anotacion formal cabe sefalar que si bien en el
acta confeccionada de la audiencia del 17 de Agosto de 2018 surge
que la Sra. Defensora de ESTEVEZ interpuso solamente recurso de
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reposicion (fs. 7), de la escucha del audio respectivo se desprende
claramente que impugné la referida Resolucion a través de los
recursos de reposicién y apelacion en subsidio (32.03).

Ahora bien, centrandose el debate respecto a  estas
Resoluciones en la imposicion de medidas cautelares de prision
preventiva por sesenta dias respectivamente (fs. 7 y 19). que
fueron prorrogadas el 12 de Octubre de este mismo afo por veinte
dias mas (fs. 67), surge que a la fecha ya estan cumplidas por lo
que la alzada con referencia a dichas providencias carece de
objeto

Por todo lo expuesteo, el Tribunal RESUELVE:

Confirmase la Resolucion No. 324 de 18 de Agosto de
2018 (fs. 15).

Y oportunamente devuélvase a la Sede “a quo” con las
formalidades de estilo.
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REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA DEFENSA
DEFENSA PUBLICA = SPUBLICA

VENEZUELA :

SENTENCIA 0251 13/03/2018. SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE JUSTICIA.

AMPARO CONSTITUCIONAL.

NORMATIVA LEGAL: ARTICULO 49 Y 26 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA.

ASUNTO: RECURSO DE AMPARO

DESCRIPTORES: RECURSO, AMPARO CONSTITUCIONAL, ORDEN PUBLICO,
DERECHOS HUMANOS.

TITULO

Casacion de Oficio, por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en contra de la sentencia de fecha 14 de marzo de 2016 por el Juzgado Superior
en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado
Cojedes, la cual declaré sin lugar el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa
Publica y en consecuencia confirmé el fallo dictado el contra la decision dictada el 15 de
octubre de 2015 por el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de
los Municipios San Carlos y Romulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion
Judicial del Estado Cojedes, mediante el cual declara con lugar la solicitud de oferta real
de pago presentada por la ciudadana SORANA DE JESUS FRANCO PINTO a favor de la
ciudadana YOLY MARGARITA RANGEL DE CEDENO.

SINTESIS LEGAL
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Recurso de Amparo presentado por la Abogada ANAVITH GISELA MORENO
BLANCO, con el caracter de Defensora Publica Primera Civil y Administrativa Especial
Inquilinaria y para la Defensa del Derecho a la Vivienda, adscrita la Unidad de la Defensa
Publica del Estado Cojedes vy asistido por el abogado WILLIAM ALBERTO RAMOS

1
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AGUILAR, actuando con su caracter de Defensor Publico Tercero con competencia para

actuar ante la Sala Constitucional, Plena Politico Administrativa, Electoral, Casacion Civil
y Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, con fundamento en los articulos 19,
26 y 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 223 del
Cdédigo Procedimiento Civil, denunciando infracciones de orden publico y constitucional
con vicio de Violacion de Ley por indebida aplicacion.

RESUMEN DE DATOS

En fecha quince (15) de Octubre del afio 2015, el Tribunal Tercero de Municipio
Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco
y Lima Blanco de la Circunscripciéon Judicial del Estado Cojedes, dicté sentencia en la que
declara con lugar la solicitud de oferta real de pago presentada por la ciudadana Sorana

de Jesus Franco Pinto a favor de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefio.

En fecha catorce (14) de marzo de 2016 el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil,
Bancario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes declar6 sin lugar
la apelacion interpuesta por la ciudadana Yoly Rangel de Cedeiio, contra la decision
dictada el 15 de octubre de 2015 por el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y
Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco y Lima

Blanco de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes.

Ahora bien, como quiera que en el presente caso se evidencio Violacién de Ley
por indebida aplicacion vulnerandose el Derecho a la Defensa por parte del Juzgado
Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Estado Cojedes al dejar en estado de indefension a la ciudadana Yoly Rangel de
Cedefio.

JUSTIFICACION
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En el marco de la solicitud del Amparo Constitucional, se pretendié impugnar la
decision del Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, la cual declaro sin lugar el recurso de

apelacion interpuesto en contra de la decision dictado por el Tribunal Tercero de Municipio

2
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Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco

y Lima Blanco de la Circunscripcién Judicial del Estado Cojedes, indicando que el juez de
instancia, vulnerd el derecho a la defensa y al debido proceso de la ciudadana Yoly
Margarita Rangel de Cedefio, al considerarla citada tacitamente en fecha 30 de julio de
2015, luego de revocar por contrario imperio por auto del 13 de octubre de 2015, las
actuaciones referidas a la citacion cartelaria realizadas conforme al articulo 223 del
Cédigo de Procedimiento civil, por lo que, quedd indefensa, al no poder presentar sus
argumentos en la oportunidad legal correspondiente y ejercer la actividad recursiva contra

el referido auto de revocatoria por contrario imperio.

Tal estado de indefension viola el Debido Proceso que rige nuestro Ordenamiento
Juridico, que envuelve comprensivamente el desarrollo progresivo de practicamente todos
los derechos fundamentales de caracter procesal o instrumental, como conjuntos de
garantias de los derechos de goce, cuyo disfrute satisface inmediatamente las
necesidades o intereses del ser humano; es decir, de los medios tendientes a asegurar su
vigencia y eficacia, que recoge nuestra Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en sus articulos 49 y 51; la Declaracion Universal de Derechos Humanos en
su articulo 08; Declaracién Americana de Derechos Humanos, en los Articulos 18 y 24;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su Articulo 14 y la Convencién
Americana de Derechos Humanos en su Articulo 8, contemplan el derecho al Debido
Proceso.

Determinado el anterior criterio Jurisprudencial, se tiene que en Venezuela el
Debido Proceso y la Tutela Judicial Efectiva, conforman una extensa garantia con
caracter universal que engloba en si una serie de derechos cémo el acceso a los 6rganos
de administracion de justicia; una decision ajustada a derecho; el derecho a recurrir de la
decision; el derecho a ejecutar la decision; la vulneracion de uno de estos derechos
afecta insoslayablemente la Tutela Judicial Efectiva contemplada en los articulos 19, 26 y
49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. La Tutela Judicial

Efectiva es un extenso derecho plasmado no solo en uno de los anteriores razonamientos
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planteados, si no que ambos criterios al fusionarlos con el articulo 49 eiusdem conforman

una amplia concepcion sobre la Tutela Judicial Efectiva al establecer el goce vy
ejercicio como garantia irrenunciable, indivisible e interdependiente de los Derechos
Humanos como lo seria al debido proceso, pues en esencia la Tutela Judicial realmente

efectiva no es mas que el cumplimiento y respeto cabal de los renombrados Derechos
3
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Humanos en general, segun sea el caso planteado .

CONCLUSION

En definitiva, la Defensa Publica logrd, la declaratoria con Lugar del presente
recurso de Amparo Constitucional, obteniendo como resultado Audiencia Constitucional, a
fin de dirimir la declaratoria sin lugar el recurso de apelacion interpuesto por la Defensa
Publica en contra de la decision de fecha quince (15) de Octubre del afio 2015, proferida
por el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios
San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion Judicial del
Estado Cojedes. La sentencia que hoy es objeto del recurso, produjo un estado de
indefensién en perjuicio de la ciudadana YOLY RANGEL DE CEDENO, a quien la
decision emitida por la alzada violenté el derecho a la defensa y al debido proceso, al no
haberle tomado en cuenta los postulados del Articulo 223 del cddigo de procedimiento
civil, situacion esta que atenta contra sus Derechos Humanos, de igual manera a la
proteccion de los mismos en cuanto a Derechos Humanos contenida en el articulo 8 de la

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948.
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SENTENCIA 489 28/06/2017. SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE JUSTICIA.

RECURSO DE CASACION

NORMATIVA LEGAL: ARTICULO 336 NUMERAL 10 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA.

ASUNTO: REVISION CONSTITUCIONAL.

DESCRIPTORES: RECURSO, REVISION DE SENTENCIA, ORDEN PUBLICO,
DERECHOS HUMANOS.

TITULO

Recurso de revision constitucional, sobre la decision de fecha 01 de octubre de
2015 por el Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, la cual se declaré sin lugar el
recurso de apelacion ejercido por la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA

QUINONES . La Defensa Publica ejercio la representacién en el recurso de revision.
SINTESIS LEGAL

Recurso de Revision de Sentencia asistido por el Defensor Publico Segundo con
Competencia para actuar ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
con fundamento en los articulos 49 y 257, de la Constitucion de la Republica Bolivariana

de Venezuela en relacion al articulo 336 Numeral 10 ejudem.
RESUMEN DE DATOS

En fecha 27 de enero de 2015 y su aclaratoria de fecha 30 de marzo de 2015,
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proferidas por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y

Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, que acordo la

particion del bien inmueble constituido por un apartamento distinguido con el n® 83,
situado en el piso 8 del edificio N.° 2 del Conjunto Residencial Centro Residencial La
California, ubicado en la avenida Francisco de Miranda, en la urbanizacién La California,
municipio Sucre del estado Miranda, quedando establecido que la misma debe hacerse

en la siguiente proporcion: el cincuenta por ciento (50%) del bien inmueble el cual
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conformd parte de la comunidad conyugal que existid entre las partes del juicio a la
ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES vy el cincuenta por ciento
(50%) restante del referido inmueble al ciudadano TOMAS ENRIQUE SUAREZ

ALVAREZ, para lo cual indica que debera realizarse el nombramiento de partidor.

El fecha 01 de Octubre del 2015, el Juzgado Superior Noveno en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
declara sin lugar el recurso de apelacion ejercido por la solicitante contra la sentencia
dictada en fecha 27 de enero de 2015 y de su aclaratoria de fecha 30 de marzo de 2015,
proferida por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y
Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en el juicio que
por Particién y Liquidacién de la Comunidad Conyugal interpusiera el ciudadano TOMAS
ENRIQUE SUAREZ ALVAREZ contra la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA
QUINONES, mediante la cual se acordd la particion del bien inmueble constituido por un
apartamento ubicado en la urbanizacién La California, municipio Sucre del estado
Miranda, quedando establecido que el cincuenta por ciento (50%) del bien inmueble, que
conformé parte de la comunidad conyugal que existi6 entre las partes del juicio,
corresponde a la ciudadana Maythe Coromoto Mendoza Quifiones y el cincuenta por

ciento (50%) restante al ciudadano Tomas Enrique Suérez Alvarez.

Que el Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas a través del fallo que hoy se
cuestiona no da respuesta a la usuaria de la Defensa Publica, al no tomar en cuenta las
previsiones constitucionales referentes a los Derechos Sociales y de la Familia, que son
de obligatorio cumplimiento para todo juzgador, tal y como lo establece nuestra norma

constitucional en sus Articulos 81, 82 y 334 ejudem.

El Juzgado de Alzada no considero la jurisdiccion especial que recae en los
Tribunales de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes para conocer de los juicios de

particion de los bienes de la comunidad conyugal en que se vean afectados menores, o
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hijos mayores con alguna discapacidad, para asi garantizar el respeto de los postulados

constitucionales como lo es la del Juez Natural, siendo un deber del Juez, como érgano

del Estado, velar porque la decisién que emita garantice el respeto de la dignidad humana
de la persona con discapacidad y en particular su derecho a la vivienda, por lo que debe
asegurarse que el padre y la madre, en la particion de la comunidad de gananciales

garanticen el derecho al hijo o hija con discapacidad.
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Tal garantia del Juez Natural no tomado en cuenta por el Juzgado Superior
Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, constituye una vulneracion al debido proceso establecido en el
Articulo 49 de la Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela, al no establecer
que el juicio de particion de la comunidad conyugal fuese ventilado por un Tribunal

competente es decir por un Tribunal de Protecion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Ahora bien, como quiera que en el presente caso operé la cosa juzgada, la Sala
Constitucional declara la nulidad de la sentencia recurrida, y emite un nuevo
pronunciamiento sobre el mérito del asunto decidido por la Juzgado Superior Noveno en
lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de

Caracas
JUSTIFICACION

En el marco de la solicitud de Revisién de Sentencia ejercida, donde se pretendio
la nulidad del fallo proferido en fecha EIl fecha 01 de Octubre del 2015, por el Juzgado
Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, mediante la cual declaré sin lugar el recurso de apelacién
de sentencia ejercido por la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES
en contra de la decisién de fecha 27 de enero de 2015 y su aclaratoria de fecha 30 de
marzo de 2015, proferidas por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripciéon Judicial del Area Metropolitana de

Caracas.

Al respecto, es menester precisar que el Recurso de Revisién Constitucional es
un medio extraordinario de impugnacién, de caracter excepcional, por medio del
cual se somete a la consideracion del Juez Constitucional una controversia ya
resuelta por otro Tribunal de la Republica mediante sentencia pasada en Autoridad de

Cosa Juzgada.

Ahora bien, es un recurso extraordinario por el hecho de que no constituye,
para la materias cuyas sentencias son susceptibles de revisién, una nueva instancia, lo
que nos abre la puerta para mencionar otra caracteristica: solo procede en caso de

sentencias definitivamente firmes, lo que en vista de la discrecionalidad, resguarda el
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derecho a la tutela judicial efectiva, desde que el postulado de la doble instancia ha sido
observado.

Determinado el anterior criterio jurisprudencial, La Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela consagra en el articulo 336 las atribuciones de la Sala
Constitucional en 11 numerales y el unico numeral en especifico el numero10 que reenvia
de manera expresa la regulacion de los términos del ejercicio de la competencia,
es precisamente la referida a la potestad de revisar sentencias, cuando sefiala que
debera hacerlo “...en los términos establecidos por la ley organica respectiva. Sobre esta
potestad la Asamblea Nacional ha legislado parcialmente en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia en su articulo 5° numeral 4°, ampliando los supuestos de
revision de sentencias, no estableciendo esta vez, como si lo hace la Constitucion, que se
trate solo de sentencias definitivamente firmes. El mencionado articulo tiene el texto que

sigue: La Revision Constitucional de las Sentencias definitivamente firmes.

Toda vez que el Recurso de Revisidon Constitucional es una garantia de derechos

humanos que tienen las partes en el proceso como Derechos.

CONCLUSION

En definitiva, la Defensa Publica logro con el presente Recurso, garantizarle a la
ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES, sus derechos vulnerados y
los de su hija REBECA ALEXANDRA SUAREZ QUINONES que posee una discapacidad
motora, al haber obtenido como resultado del mismo el pronunciamiento de la sala de la
siguiente manera admitiendo el presente recurso, anulando la sentencia dictada el 01 de
octubre de 2015 por el Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y de igual manera anulando
las sentencias dictadas el 27 de enero de 2015 y el 30 de enero de 2015 por el Juzgado
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Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la

Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, y ASI MISMO se acordé la

reposicion de la causa al estado de que un Tribunal de Proteccion de Nifios, Nifas y
Adolescentes conozca el juicio, lo que produjo para la usuaria un estado de indefension y
por ende una violacion del debido proceso como Derechos Humano garantizado en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su articulo 8 y Articulo 1 de

la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad.
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LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMEBRE

EL TRIBUNAL SUPRERMO DE JUSTICIA

Magistrada Ponente: Lourdes Benicia Suarez Anderson

Mediante escrito presentado ante la Secretaria de esta Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia el 7 de septiembre de 2016, el abogado William Alberto
Ramos Aguilar, titular de la cédula de identidad N.° V 11.569.840 e inscrito en el Instituto
de Prevision Social del Abogado bajo el numero 85.041, actuando con su caricter de
Defensor Publico Tercero con competencia para actuar ante la Sala Constitucional, Plena
Politico Administrativa, Electoral, Casacion Civil y Casacién Social del Tribunal Supremo
de Justicia conforme a la Resolucion N°. DDPG-2015-0119 de fecha 20 de febrero de
2015, en representacion de la ciudadana YOLY MARGARITA RANGEL DE CEDENO,
titular de la cédula de identidad N.° 4.371.045, presentd ante esta Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia mediante escrito de la abogada Anavith Gisela Moreno
Blanco, con el cardcter de Defensora Publica Primera Civil y Administrativa Especial
Inquilinaria y para la Defensa del Derecho a la Vivienda, adscrita la Unidad de la Defensa
Publica del Estado Cojedes, la presente acciéon de amparo constitucional contra el fallo
dictado el 14 de marzo de 2016 por el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y
del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes con ocasion de la demanda
de oferta real de pago propuesta por la ciudadana SORANA DE JESUS FRANCO PINTO,
a favor de la ciudadana YOLY MARGARITA RANGEL DE CEDENO.

El 08 de septiembre de 2016, se dio cuenta en Sala y designd ponente a la
Magistrada Lourdes Benicia Sudrez Anderson, quien con tal caracter suscribe la presente

decision.

Mediante diligencia del 13 de diciembre de 2016, la representacion de la parte

actora manifesto el interés procesal en el caso.

El 24 de febrero de 2017, fue designada la Junta Directiva del Tribunal Supremo de
Justicia y tuvo lugar la reconstitucion de esta Sala Constitucional, la cual qued6 integrada

de la manera siguiente: Magistrado Juan Jos¢ Mendoza Jover, Presidente; Magistrado
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Arcadio Delgado Rosales, Vicepresidente; y los Magistrados Carmen Zuleta de Merchan;
Gladys Maria Gutiérrez Alvarado; Calixto Ortega Rios; Luis Fernando Damiani Bustillos y

Lourdes Benicia Suarez Anderson.

Mediante diligencias del 8 de marzo, 13 de junio, 2 de octubre de 2017 y 14 de
diciembre de 2017, la representacion de la parte actora manifesto el interés procesal en el

Caso.

Realizado el estudio individual de las actas que conforman el presente expediente,

esta Sala Constitucional pasa a decidir previas las siguientes consideraciones:

I

ANTECEDENTES

La parte actora planted que en fecha 16 de octubre de 1975, el Servicio Rural del Estado
Cojedes, concedio a la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefio un crédito por la
cantidad de nueve mil cuatrocientos cuarenta y seis bolivares con treinta y seis céntimos
(Bs 9.446,36), el cual invirtié en la construccion de un inmueble destinado para habitacion
familiar, que su patrocinada pagé totalmente, por lo que dicho o6rgano hizo entrega del
documento de propiedad correspondiente.

Agregd que en fecha 9 de noviembre de 2011, arrend6 el inmueble a la ciudadana Sorana
de Jesus Franco Pinto, alegando que no consideré necesario hacer formal contrato de
arrendamiento puesto que la arrendataria es ahijada de bautizo de su esposo, acordando de
manera verbal que los pagos del canon serian mensuales y que los gastos de agua y luz
serian sufragados por el arrendador.

Refirio que en fecha 27 de junio de 2014, la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefio,
asistida por el abogado Leopoldo Cedeiio Fuentes, acudi6, ante el incumplimiento con el
pago puntual de los canones de arrendamiento, ante la Coordinacion Regional de la
Superintendencia Nacional de Arrendamientos de Vivienda del Estado Cojedes e interpuso
la solicitud de Procedimiento Previo a la Demanda de Desalojo, de conformidad con el
articulo 94, numeral 2 y del 96 de la Ley para la Regularizacion y Control de
Arrendamientos de Vivienda alegando que la arrendataria, no cumplia con el pago
correspondiente y para esa fecha llevaba nueve (9) canones insolutos.

Senalé que en fecha 1 de septiembre de 2014, se llevdé a cabo la primera reunion
conciliatoria ante la SUNAVI-COJEDES en la cual las partes acordaron la venta del
inmueble, pendientes de la providencia en la cual se estableceria su valor, por lo que la
funcionaria instructora de la SUNAVI-COJEDES, decidié fijar una nueva reunion
conciliatoria para el dia 29 de septiembre de 2014.
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Indico que en fecha 29 de septiembre de 2014, a través de la Providencia Administrativa
N.° IF-0001-14, la Superintendencia Nacional de Arrendamientos de Vivienda recalcul6 el
“justo valor del inmueble” en la cantidad de doscientos cincuenta y ocho mil cuatrocientos
setenta y tres bolivares con setenta y tres céntimos (Bs. 258.473,73).

Relaté que el 08 de junio de 2015, la ciudadana Sorana de Jesus Franco Pinto
presentd ante el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los
Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion
Judicial del Estado Cojedes, solicitud de oferta real de pago a favor de la ciudadana Yoly
Margarita Rangel de Cedefio, sobre un inmueble propiedad de la ahora accionante, con base
en el monto determinado por la Coordinacion Regional de la Superintendencia Nacional de
Arrendamientos Inmobiliarios del estado Cojedes en la Providencia signada bajo el N.° IF-
001-14 en la cantidad de doscientos ochenta y cuatro mil doscientos cuarenta y siete

bolivares con cuarenta y ocho céntimos (Bs. 284.247, 48).

Resefio la accionante que el 15 de junio de 2015, el Tribunal Tercero de Municipio
Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco
y Lima Blanco de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes admiti6 la solicitud y el
22 de junio de 2015 la ciudadana Sorana de Jests Franco Pinto solicité que se fijara dia y
hora para su traslado y constitucion en el domicilio de la ciudadana Yoly Margarita Rangel
de Cedefio, lo cual ocurrié el 29 de junio de 2015, con el objeto de ofrecer el cheque
emitido a su nombre por la cantidad de doscientos ochenta y cuatro mil doscientos cuarenta
y siete bolivares con cuarenta y ocho céntimos (Bs. 284.247,48), ante lo cual la parte
oferida manifestd que no podia tomar decision al respecto sin que mediara la opinidén de su

€sposo.

Anadio que el 6 de julio de 2015, el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y
Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco y Lima
Blanco de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes ordeno citar a la ciudadana Yoly
Margarita Rangel de Cedefio para su comparecencia dentro de los tres (3) dias siguientes a
que constare en autos su notificacion, a exponer sus alegatos contra la validez de la oferta
real de pago. El mismo dia el tribunal de la causa emitio el oficio N.° TTM-2015-0607-125
dirigido al Banco Bicentenario, agencia C.C. Colavita del Municipio San Carlos del estado

Cojedes, al cual anexa cheque de gerencia signado con el N.° 00012925, consignado por la
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ciudadana Sorana de Jesus Franco Pinto, con el proposito que se depositara en la cuenta del

tribunal.

Refirio que el 13 de julio de 2015, el aguacil del tribunal mediante consignacion
expuso que no se pudo practicar la citacion personal de la ciudadana Yoly Margarita
Rangel de Cedefio y que el 21 de julio de 2015 el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario
y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Réomulo Gallegos, Tinaco y Lima
Blanco de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, mediante auto acord6 librar
cartel de citacion de conformidad con el articulo 223 del Cddigo de Procedimiento Civil
emplazando a la demandada para que compareciera a darse por citada en el lapso de quince

(15) dias contados a partir de que constara en autos la publicacion.

Afirmo la representacion judicial de la parte accionante, que el 27 de julio de 2015,
la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefo interpuso demanda de desalojo ante el
Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San
Carlos y Rémulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion Judicial del Estado
Cojedes, y que el 30 de julio de 2015, acudi6 ante la Defensa Publica el ciudadano Carlos
Rafael Cedefio Fuentes, solicitando asistencia en representacion de su esposa Yoly
Margarita Rangel de Cedefio en la demanda de oferta real de pago, constatandose que,
siendo la demandada la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefio, no le estaba dado a
su conyuge actuar en su representacion con un poder especial conferido para interponer la
demanda de desalojo. El mismo dia la abogada Anavith Gisela Moreno Blanco con el
caracter de Defensora Publica Primera Civil y Administrativa Especial Inquilinaria y para
la Defensa del Derecho a la Vivienda, adscrita la Unidad de la Defensa Publica del Estado
Cojedes, solicitd copia simple del expediente signado con el N°. S-390-2015, contentivo de
la demanda de oferta real de pago presentada por la ciudadana Sorana de Jesus Franco
Pinto a favor de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefio con el objeto de verificar

la identidad de la parte demandada.

Relato que el 31 de julio de 2015 comparecio la ciudadana Yoly Margarita Rangel
de Cedefio a la Defensa Publica solicitando asistencia legal y que el 5 de octubre de 2015

comparecio, asistida por la abogada Anavith Gisela Moreno Blanco con el caracter de
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Defensora Publica Primera Civil y Administrativa Especial Inquilinaria y para la Defensa
del Derecho a la Vivienda, adscrita la Unidad de la Defensa Publica del Estado Cojedes a
darse por citada en la demanda de oferta real de pago interpuesta por la ciudadana Sorana
de Jesus Franco Pinto, funcionaria que, el 6 de octubre de 2015 dio contestacion a la

demanda, promoviendo las documentales que le sustentan.

Advirtio que el 13 de octubre de 2015, el juzgado de la causa revoco por contrario
imperio los autos dictados el 3 de agosto de 2015 y 01 de octubre de 2015, con fundamento
en que la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cedefio se dio por citada tacitamente
mediante diligencia presentada por su representante judicial el 30 de julio de 2015 y el 15
de octubre de 2015 dictd sentencia en la que declara con lugar la solicitud de oferta real de
pago presentada por la ciudadana Sorana de Jestis Franco Pinto a favor de la ciudadana

Yoly Margarita Rangel de Cedefio, fallo que fue recurrido en apelacion.

Indicé que el 14 de marzo de 2016, el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil,
Bancario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes dictd sentencia
mediante la cual declar6 sin lugar la apelacion interpuesta por la ciudadana Yoly Margarita
Rangel de Cedefo, con ocasion de la demanda de oferta real de pago propuesta por la

ciudadana Sorana de Jesus Franco Pinto.
11

DE LOS FUNDAMENTOS DE LA ACCION DE AMPARO

Expuso la accionante como fundamento de la presente accion de amparo
constitucional, los siguientes argumentos de hecho y de derecho:

“De la sentencia dictada por el TRIBUNAL SUPERIOR EN LO CIVIL,
MERCANTIL, TRANSITO Y BANCARIO DE LA CIRCUNSCRIPCION
JUDICIAL DEL ESTADO COJEDES (AGRAVIANTE) , en fecha 14 de
marzo de 2016 se evidencia la violacion de los DERECHOS
CONSTITUCIONALES previamente mencionados en el capitulo 111 de la
presente accion de amparo como lo son LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA, EL DEBIDO PROCESO, EL DERECHO A LA DEFENSA, EL
DERECHO A LA VIVIENDA, EL DERECHO DE PROPIEDAD y el
derecho DE LA REALIZACION DE JUSTICIA.
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En relacion a los DERECHOS AL ACCESO A ORGANOS DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA y la TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
consagrados en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, la ciudadana JUEZA SUPERIOR EN LO CIVIL,
MERCANTIL, TRANSITO Y BANCARIO DE LA CIRCUNSCRIPCION
JUDICIAL DEL ESTADO COJEDES al emitir su sentencia vulnero el
sagrado derecho de obtener del estado una verdadera tutela judicial efectiva,
en virtud, que en el capitulo denominado Consideraciones para decidir, la
misma seniala lo siguiente:

‘esta superioridad se pronunciard en el caso de marras, unicamente sobre

lo alegado por la parte recurrente en su escrito de apelacion, con fundamento
al principio de personalidad del recurso de apelacion contenido en el
mencionado precepto latino tantum devolutum quantum apellatum, observando
quien aqui se pronuncia, que la recurrente en ningun momento hace alusion al
fondo de la controversia respecto a la oferta real de pago y su legalidad, sino,
que centra sus argumentos en indicar que el juez de la recurrida,
supuestamente, vulnero el derecho a la defensa y al debido proceso de la
ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio, al considerarla citada
tacitamente en fecha 30 de julio de 2015, luego de revocar por contrario
imperio por auto del 13 de octubre de 2015, las actuaciones referidas a la
citacion cartelaria realizadas conforme al articulo 223 eiusdem, por lo que,
quedo indefensa, al no poder presentar sus argumentos en la oportunidad
legal correspondiente y ejercer la actividad recursiva contra el referido auto
de revocatoria por contrario imperio..."

En este sentido, considera quien suscribe, que la jueza a quo de una manera
muy comoda entra a conocer el recurso de apelacion, delimitando la direccion
en la cual iba a decidir, sin considerar, de manera logica y coherente, que la
recurrente ataco la decision de la cual parte la violacion de todos los derechos
constitucionales denunciados ante ella proferida en fecha 13-10-2015 cuando
el Juez Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los
Municipios San Carlos y Romulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la
Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, cuando revoca por contrario
imperio los autos realizados en fecha 03 de agosto de 20135, y el auto de fecha
1 de octubre de 2015.

Ahora bien, esta defensa al momento de interponer el recurso de apelacion
sobre la sentencia definitiva el TRIBUNAL TERCERO DE MUNICIPIO
ORDINARIO Y EJECUTOR DE MEDIDAS DE LOS MUNICIPIOS SAN
CARLOS Y ROMULO GALLEGOS, TINACO Y LIMA BLANCO DE LA
CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DEL ESTADO COJEDES, en la cual
declara valida la oferta real de pago, se hace en atencion precisamente, al
derecho constitucional del derecho a la defensa, puesto que revocar estos dos
autos de fecha 03 de agosto de 2015 y 01 de octubre de 2015 autos que si bien
es cierto don (sic) de mero tramite (sic) o sustanciacion, al dictarlos en esa
fase del proceso en primera instancia, conllevo a impedir a la parte oferida la
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oportunidad de atacar de manera legal la validez de la oferta real de pago
solicitado en su contra.

Es en virtud de ello, que resultaria contradictorio e ilogico, que esta defensa
publica en los fundamentos de la apelacion de la Sentencia Definitiva de fecha
15 de octubre de 2015 decidida por el Tribunal Tercero de Municipio
Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San Carlos y Romulo
Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion Judicial del Estado
Cojedes, atacara el fondo de la controversia, es decir, la validez de la oferta
real de pago, puesto que la decision recurrida estuvo viciada, dada la
circunstancia de que fue declarada bajo actuaciones irritas del Tribunal que
representaron para la ciudadana YOLY MARGARITA RANGEL DE
CEDENO, quedar en total estado de indefension.

Es importante sefialar, que el fin ultimo que pretendia esta Defensa Publica al
interponer el recurso de apelacion ante el Tribunal a quo, en contra de la
sentencia definitiva de fecha 15 de octubre de 2015, era precisamente que se
revisara la veferida decision, por violacion de derechos y garantias
constitucionales y en consecuencia, se anulara totalmente dicha sentencia, en
atencion a los vicios en el que incurrio el Tribunal de la instancia inferior al
momento de dictar el auto de fecha 13 de octubre de 2015 en la cual revoca los
autos de fecha 03 de agosto de 2015 y 01 de octubre de 2015 no dejando
transcurrir el lapso de los cinco dias habiles que establece el articulo 298 del
Codigo de Procedimiento Civil para apelar dicho auto, sino que al segundo
dia habil, emite la Sentencia Definitiva en la cual declara con lugar la oferta
real de pago y condena en costas a la demandada

(...)

Por lo que a todas luces, tampoco valoro el Tribunal a quo, que la misma
Coordinacion de la Superintendencia Nacional de Arrendamientos de
Viviendas, considero que el acuerdo llevado en las audiencias conciliatorias
entre la ciudadana YOLY MARGARITA RANGEL DE CEDENO y SORANA
DE JESUS FRANCO PINTO fueron infructuosos, por lo que a razén de ello
HABILITA LA VIA JUDICIAL, para dirimir el conflicto, situacion ésta que
formaba parte de los alegatos de la demanda de autos, y al cual el Tribunal
Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San
Carlos y Romulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion
Judicial del Estado Cojedes, enmudecio a mi representada al momento de no
permitir los lapsos legales para recurrir del auto de fecha 13-10-2015 por
contrario imperio.

(..)

En cuanto a la violacion de los derechos constitucionales como lo son el
DEBIDO PROCESO Y DERECHO A LA DEFENSA en la presente accion de
amparo, consagrados en los numerales 1,3 y § del articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Jueza a quo, de
manera irrespetuosa, hacia esta Defensa Publica , y a la institucion que
represento, considero, segun su parecer que el dia 30-07-2015 mediante
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diligencia de esta Defensora Publica solicitando copias simples, quedo la
ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio tdacitamente citada en la oferta
real de pago, por lo que al respecto indico:

"Ahora bien, las defensoras y defensores publicos civiles, mercantiles y
transito, en primera instancia, tienen las mismas potestades que un apoderado
Jjudicial, conforme al articulo 80 de la Ley Organica de la Defensa Publica,
siendo solo vetada o privativas unicamente a la parte, las mismas
contempladas en el articulo 154 del Codigo Civil, a saber, convenir en la
demanda, desistir, transigir, comprometer en darbitros, solicitar la decision
segun la equidad, hacer posturas en remates, recibir cantidades de dinero y
disponer del derecho en litigio, por tanto, se entiende que su representacion es
amplia y faculta a las defensoras y defensores publicos a cumplir con todos los
actos del proceso que no estén reservados expresamente por Ley a la parte
misma, es decir, puede ejercer todos los actos del proceso, entre ellos, darse
por citada o citado y los unicos que no puede realizar son los ya expresamente
indicados anteriormente...’

Resulta ilogico ciudadanos Magistrados, que la jueza a quo, como buena
conocedora del derecho, ‘pretenda hacer creer, que los Defensores Publicos y
Defensoras Publicas tienen las mismas facultades otorgadas a los apoderados
judiciales. Pues es tan sabio el legislador, cuando establece las limitaciones
que debe tener el apoderado judicial por considerar con (sic) son
personalisimas algunas actuaciones en el proceso judicial, en este caso como
es la citacion. No por casualidad, el articulo 217 del Codigo de Procedimiento
Civil establece que en el caso que se presentare alguien por el demandado a
darse por citado, solo sera admitido en el caso de exhibir poder con facultad
expresa para ello. Si el poder no llenare este requisito, se hara la citacion de
manera prevenida en el capitulo 1V.

(...)

De lo anterior, se pregunta esta Defensora Publica ; Pretendia la Jueza a quo
que en UN (01) dia habil que dejo el Tribunal infractor se interpusiera recurso
de apelacion en contra del auto emitido en fecha 13 de octubre de 2015,
cuando el articulo 298 del Codigo de Procedimiento Civil, establece cinco (05)
DIAS HABILES para interponer la apelacién?

En otro orden de ideas, se permite sefialar esta representante de la Defensa
Publica, que los Defensora en materia civil y administrativa especial
Inquilinaria y para la defensa del derecho a la vivienda actuan por
requerimiento expreso del usuario, o por designacion a solicitud del tribunal
civil o del Organo Administrativo...”

(...)

LA VIOLACION A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA se materializa pues
ante el incumplimiento de los Deberes del Juez de aplicar las leyes en un
momento determinado para decidir ante las peticiones de las partes. Asi
mismo, se violenta el DEBIDO PROCESO, porque el Estado Social de
Derecho es un estado de tutela, cuyo fin se orienta en la tutela de derechos y
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garantias de los ciudadanos, uno de esos derechos lo constituye tener la
garantia que sus peticiones seran decididas, es decir es un derecho humano
basico...”

I

DEL FALLO ACCIONADO

El 14 de marzo de 2016 el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del
Tréansito de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes declar6 sin lugar la apelacion
interpuesta por la ciudadana Yoly Rangel de Cedefio, contra la decision dictada el 15 de
octubre de 2015 por el Tribunal Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de
los Municipios San Carlos y Romulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la

Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, teniendo como fundamento lo siguiente:

“...Observa esta jurisdicente, que la apelacion planteada por la ciudadana
Yoly Margarita Rangel de Cederio, representada por la abogada Anavith
Gisela Moreno Jiménez, en su cardcter de defensora publica primera civil y
administrativa especial inquilinaria y para la defensa del derecho a la
vivienda, adscrita a la Unidad de Defensa Publica del estado Cojedes, pone
limites al pronunciamiento que debe hacer este Superior Tribunal, con
fundamento en el principio tantum devolutum quantum apellatum (sélo se
conoce en apelacion de aquello que se apela), que se especifica en el fallo
dictado por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en su
sentencia N° 29, del 26 de febrero de 2010 (Exp. N° 2009-0339), indicando:

(...Omissis...)

Por todo lo anteriormente expuesto, esta superioridad se pronunciara en el
caso de marras, unicamente sobre lo alegado por la parte recurrente en su
escrito de apelacion, con fundamento al principio de personalidad del recurso
de apelacion contenido en el mencionado precepto latino tantum devolutum
quantum apellatum, observando quien aqui se pronuncia, que la recurrente en
ningun momento hace alusion al fondo de la controversia respecto a la oferta
real de pago y su legalidad, sino, que centra sus argumentos en indicar que el
juez de la recurrida, supuestamente, vulnero el derecho a la defensa y al
debido proceso de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio, al
considerarla citada tacitamente en fecha 30 de julio de 2015, luego de revocar
por contrario imperio por auto del 13 de octubre de 2015, las actuaciones
referidas a la citacion cartelaria realizadas conforme al articulo 223 eiusdem,
por lo que, quedo indefensa, al no poder presentar sus argumentos en la
oportunidad legal correspondiente y ejercer la actividad recursiva contra el
referido auto de revocatoria por contrario imperio.
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Ahora bien, de las actas del presente expediente, se constata, que la abogada
Anavith Gisela Moreno Jiménez, en fecha 30 de julio de 2015, actuando a su
propio decir, en su cardcter de defensora publica primera civil y
administrativa especial inquilinaria y para la defensa del derecho a la
vivienda, adscrita a la Unidad de Defensa Publica del estado Cojedes, en
representacion de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio, solicito
copia simple del expediente, es decir, a pesar de no haber consignado en ese
momento su nombramiento, se identifico ante la secretaria del Tribunal
Tercero de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios San
Carlos y Romulo Gallegos, Tinaco y Lima Blanco de la Circunscripcion
Judicial del estado Cojedes, como una funcionaria adscrita a la Unidad de
Defensa Publica de esta Region, evidentemente, con conocimiento de tener tal
acreditacion, y entiende esta Juzgadora, sin ningun interés distinto a ejercer
tal funcion como defensora publica civil, la cual tiene como atribuciones en
primera instancia civil, mercantil y transito, segun la Ley Orgdnica de la
Defensa Publica, las siguientes: -

(...Omissis...)

Es importante resaltar, que las defensoras y defensores publicos, una vez que
se juramentan, son funcionarios publicos y sus dichos tienen una presuncion
de legalidad salvo prueba en contrario, por emanar de personas investidas por
su nombramiento de competencia para ejercer sus funciones. Al respecto, la
Ley Organica de la Defensa Publica, establece:

(...Omissis...)

Adicionalmente, y en concordancia con lo anterior, la Ley de Juramento,
establece en su articulo 1, que 'Ningun empleado podrd entrar en ejercicio de
sus funciones sin prestar antes juramento de sostener y defender la
Constitucion y Leyes de la Republica y de cumplir fiel y exactamente los
deberes de su empleo’; por todo ello, es evidente que una vez que las
defensoras y defensores publicos prestan su juramento ante la defensora o
defensor publico nacional, se encuentran investidas e investidos de la cualidad
de funcionarios publicos, conforme al articulo 22 de la Ley Organica de la
Defensa Publica, en concordancia con el articulo 1 de la Ley de Juramento,
cesando unicamente en dicha funcion por los supuestos contemplados en el
articulo 125 de la Ley Organica de la Defensa Publica, enumerados asi: 1.
Muerte, 2. Renuncia, 3. Incapacidad permanente, 4. Jubilacion, 5. Destitucion,
6. Reduccion de personal, 7. Pérdida de la nacionalidad venezolana, 8.
Interdiccion de sus derechos civiles y politicos.

Ahora bien, las defensoras y defensores publicos civiles, mercantiles y transito,
en primera instancia, tienen las mismas potestades que un apoderado judicial,
conforme al articulo 80 de la Ley Organica de la Defensa Publica, siendo sélo
vetada o privativas unicamente a la parte, las mismas contempladas en el
articulo 154 del Codigo Civil, a saber, convenir en la demanda, desistir,
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transigir, comprometer en drbitros, solicitar la decision segun la equidad,
hacer posturas en remates, recibir cantidades de dinero y disponer del derecho
en litigio, por tanto, se entiende que su representacion es amplia y faculta a las
defensoras y defensores publicos a cumplir con todos los actos del proceso que
no estén reservados expresamente por Ley a la parte misma, es decir, puede
ejercer todos los actos del proceso, entre ellos, darse por citada o citado y los
unicos que no puede realizar son los ya expresamente indicados
anteriormente.

Evidentemente, la defensa publica en materia civil, mercantil y transito no
puede equipararse a un abogado o una abogada privada, en el sentido que la
prestacion de su servicio es gratuita y no ejerce libremente la profesion, sino
que esta a disposicion de la institucion de la Defensa Publica, debiendo
cumplir con su Ley, Reglamento y ordenamiento de funcionamiento interno,
siendo en realidad la sustitucion de la hasta hoy vigente institucion del
defensor ad-litem o defensor judicial, al cual vendria a sustituir dentro del
proceso, pues, ya no seria necesaria su intervencion por designacion del
tribunal, al existir un funcionario designado por ley para defender de forma
gratuita a los justiciables, en la medida que vaya asumiendo esa institucion
competencia plena en esas competencias judiciales.

Es importante recalcar, que la defensora o defensor judicial, al igual que las
apoderadas y los apoderados judiciales y las defensoras y los defensores
publicos, tienen las limitaciones indicadas en el articulo 154 del Codigo de
Procedimiento Civil, por cuanto para convenir en la demanda, desistir,
transigir, comprometer en drbitros, solicitar la decision segun la equidad,
hacer posturas en remates, recibir cantidades de dinero y disponer del derecho
en litigio, se requiere de la presencia de la parte, no estando prohibido en
ninguna norma expresa procesal para estos sujetos procesales que actuan en
representacion de la parte, darse por citados en los juicios y causas en los
cuales actuan, en procura de los derechos de sus representados.

Lo anterior, que tiene sustento en la maxima judicial de la reserva legal de las
sanciones y prohibiciones que reza nullum crimen, nulla phoena sine lege o
'no hay crimen o pena sin ley que la contemple” y en la expresion 'lo que no
esta expresamente prohibido esta tdcitamente permitido’, puede evidenciarse
de la norma contenida en el articulo 223 del Codigo de Procedimiento Civil, el
cual, establece expresamente, que de no darse por citada la parte demandada,
la citacion se entendera con la defensora o el defensor judicial nombrado, con
lo que, se evidencia, que nuestra vigente norma adjetiva civil establece, que la
citacion como acto esencial de comunicacion procesal y de orden publico,
puede perfeccionarse a través de la citacion del defensor judicial, con lo que,
se hace aplicable dicha norma por analogia juris al caso de la defensora o
defensor publico que actiie en el proceso y alegue hacerlo en representacion
de alguna de las partes, debiendo precisarse a todo evento, que la Defensa
Publica es un ente autonomo e independiente del Poder Judicial y que nunca
puede equipararse a esos servidores publicos a auxiliares de justicia como lo
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serian los actuales defensores judiciales o ad-litem, quienes son nombrados
por el tribunal y que su actuacion debe ser controlada por el mismo, no siendo
este el caso de las defensoras y defensores publicos.

En consecuencia, se evidencia que la ciudadana Anavith Gisela Moreno
Jimeénez, al actuar en fecha 30 de julio de 2015 en su cardcter de defensora
publica primera civil y administrativa especial inquilinaria y para la defensa
del derecho a la vivienda, adscrita a la Unidad de de Defensa Publica del
estado Cojedes, en representacion de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de
Cedeiio, conocia de su nombramiento y estaba en pleno desemperio de sus
funciones como defensora publica, al indicar en la diligencia que riela al folio
ciento veintiseis (126) del expediente, que actuaba:

"...asistiendo y representando en este acto a los ciudadanos: Yoli Margarita
Rangel de Cederio y Carlos Rafael Cederio Fuentes, titulares de las cédulas de
identidad Nros. 4.371.045 y 5.990.575 respectivamente, en virtud del
requerimiento realizado por dichos usuarios ante esta Unidad de la Defensa
Publica en fecha 30-07-2015, acudo ante su competente autoridad a los fines
de solicitar copias simples del expediente judicial seguido por ante ese
Tribunal con la finalidad unica de ejercer el derecho a la defensa de los
mismos, en relacion a una oferta real de pago’.

En consecuencia, es una defensa desleal y alejada de la probidad, el alegar
que no habia sido consignado en actas su nombramiento para actuar en esta
causa en representacion de la oferida, pues, de otra manera, estaria abusando
de su poder al actuar sin la debida autorizacion de su Unidad de Adscripcion,
e incurriria en un supuesto de hecho que acarrearia sanciones administrativas,
desde la amonestacion, por no cumplir con los canales regulares para actuar
en una causa a la cual no le fue asignada, conforme al ordinal 8, del articulo
133 de la Ley Organica de la Defensa Publica, hasta incluso la destitucion de
su cargo, por incurrir en actos que lesionen la respetabilidad del Poder
Judicial o que aun no constituyendo delito comprometa gravemente la
dignidad del cargo y la honorabilidad de la Defensa Publica; Realizar actos
propios del libre ejercicio de la abogacia, Incurrir en error inexcusable por
desconocimiento o ignorancia de la ley;, Abuso de autoridad; Valerse de su
condicion de servidor publico o servidora publica en actividades diferentes a
las del ejercicio de su cargo, y cualquier otra que represente conducta
personal o profesional inapropiada a la dignidad del cargo, conforme a los
ordinales 2, 7, 8, 10, 11 y 15 del articulo 134 eiusdem, ello sin contar con la
responsabilidad penal en la que incurriria si se atribuye una representacion
que no le ha sido otorgada al testar falsamente ante un funcionario judicial,
pues, hay que recordar que la responsabilidad en materia funcionarial es civil,
penal y administrativa, conforme al articulo 25 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Como conclusion de todos los razonamientos antes indicados, no cabe la
menor duda que la defensora publica, al actuar ante el tribunal de la
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recurrida, en fecha 30 de julio de 2015, lo hacia ejerciendo la plena
representacion de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio, por ser una
funcionaria debidamente juramentada ante la Defensoria Publica Nacional, a
tenor de lo establecido en el articulo 22 de la Ley Organica de la Defensa
Publica, en concordancia con el articulo 1 de la Ley de Juramento, lo cual se
evidencia ademas, del acta de requerimiento, de la misma fecha, que riela a
los folios ciento sesenta (160) y ciento sesenta y uno (161) del expediente,
consignada posteriormente por la misma defensora el 06 de octubre de 20135,
por lo que, tenia pleno conocimiento de la negativa de la oferida a recibir el
pago y que habia sido emplazada por cartel para darse por citada, por auto
del 21 de julio de 2015, a los fines de exponer sus razones y alegatos dentro de
los tres (3) dias de despacho siguientes a su citacion.

Ahora bien, indicado lo anterior, se hace preciso que esta Juzgadora analice si
se materializo en la presente causa la citacion tdcita de la oferida, ciudadana
Yoli Margarita Rangel de Cedeiio, observando, que el articulo 216 del Codigo
de Procedimiento Civil, expresa:

(...Omissis...)

Profundizando un poco mas en la institucion de la citacion tacita, hace suyo
esta Superioridad, el criterio establecido en la sentencia N° 1022, de fecha 07
de septiembre de 2004, con ponencia del Magistrado Dr. Carlos Oberto Vélez,
la cual ha sido reiterada, expresando lo siguiente:

(...Omissis...)

De la norma procesal transcrita y del fallo de nuestro Maximo Tribunal de la
Republica, se evidencia, que si la parte o su apoderado o representante
Jjudicial, realiza alguna diligencia en el proceso se entenderda citada desde ese
momento para la contestacion de la demanda, sin mds formalidad que la
indicada, es decir, que una vez que la abogada Anavith Gisela Moreno
Jiménez, en su cardcter de defensora publica primera civil y administrativa
especial inquilinaria y para la defensa del derecho a la vivienda, actuo en
representacion de la ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio, en fecha 30
de julio de 2015, encontrandose la causa en la etapa procesal de citacion, la
misma quedo automadticamente emplazada para dar contestacion a la Oferta,
dentro de los tres (3) dias de despacho contados a partir de la constancia en
actas de su citacion, conforme al articulo 824 del Codigo de Procedimiento
Civil, por ello, no puede configurarse en la presente causa violacion al debido
proceso ni al derecho a la defensa de la oferida, pues, la actuacion del
tribunal a-quo, estuvo apegada estrictamente a derecho, no existiendo motivos
para considerar que la aplicacion de la Ley pueda ser motivo para alegar
violacion de los articulos 49 y 257 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, pues, darle un trato distinto y privilegiado en el
proceso civil a una de las partes, si vulneraria la garantia de igualdad ante la
ley consagrado en el articulo 21 eiusdem, en concordancia con el principio de

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)




igualdad procesal de las partes, contenido en el articulo 15 del Codigo de
Procedimiento Civil. Asi se determina.

Ello asi, la parte oferida estaba en pleno conocimiento de la causa y
debidamente citada al momento que el tribunal de la recurrida dicto su auto de
fecha 13 de octubre de 2015 mediante el cual se considero citada tdacitamente
la ciudadana Yoli Margarita Rangel de Cederio y se revoco por contrario
imperio los autos dictados el 03 de agosto de 2015 y el 01 de octubre de 2015,
tal como se evidencia de los folios ciento setenta y siete (177) y ciento setenta y
ocho (178), contra el cual, no ejercio recurso alguno en su oportunidad legal
correspondiente, por lo que, no puede considerarse que se vulnero su derecho
a la defensa y al debido proceso, por cuanto, es obligacion de la parte hacer
seguimiento a su expediente para verificar las actuaciones que puedan
sucederse en el mismo, para poder ejercer los recursos ordinarios establecidos
en el ordenamiento juridico en su oportunidad legal, en virtud del principio de
citacion unica contenido en el articulo 26 del Codigo de Procedimiento Civil.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en su
fallo N° 601, del 29 de octubre de 2009, con ponencia del Magistrado Carlos
Oberto Vélez, preciso (sic):

(...Omissis...)

Con respecto a las excepciones al principio de citacion unica de las partes, la
Sala Constitucional en decision N° 2314, de fecha 18 de diciembre de 2007,
Exp. N° 07-1270, en el caso de Virginia Margarita Mendoza de Brewer,
establecio:

"...Consona con las ideas esbozadas, esta Sala Constitucional se pronuncio en
sentencia N° 431 del 19 de mayo 2000 (caso: 'Proyectos Inverdoco, C.A.”),
donde expresamente sernalo.:

(...Omissis...)

Es evidente que la institucion de la citacion unica, contenida en el articulo 26
del Codigo de Procedimiento Civil, garantiza la celeridad y buena marcha del
proceso, no configurandose en este caso, las excepciones indicadas respecto al
abocamiento de un nuevo juez o la ruptura de la estadia de las partes a
derecho una vez que la defensora publica de la ciudadana Yoly Margarita
Rangel de Cederio, se dio por citada tacitamente en fecha 30 de julio de 2015,
por lo que, estaba debidamente emplazada para todos los actos del proceso y
debio hacer seguimiento continuo a la causa, para que en caso de considerarlo
necesario, ejerciere los recursos procesales en la oportunidad procesal
correspondiente, lo cual, no se verifico en el caso de marras, por cuanto, se
reitera que, a pesar de estar en conocimiento de la causa, no se opuso al auto
que la considero tacitamente citada y revoco los autos dictados por el
Juzgador de la recurrida. Asi se concluye.
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Finalmente, en lo que respecta al argumento de que el juez de la causa con sus
actuaciones realizadas antes y en la oportunidad de dictar sentencia, reflejo
un total desapego a los criterios sostenidos por la Sala Constitucional,
referidos a las revocatorias por contrario imperio de los autos de mero
tramite, siempre que estos no lesionen el sagrado derecho a la defensa de
alguna de las partes, sin mencionar ningun precedente o sentencia al respecto,
con lo cual, deja inmotivado su argumento, haciéndole imposible a esta
juzgadora pasar a analizar el mismo, sin suplir esta defensa conforme al
articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil, por lo que, al no existir
indicacion expresa de precedente jurisprudencial que se adapte al caso de
marras a favor de la recurrente, mal podria esta sentenciadora llenar ese
vacio que es carga de la interesada. Asi se advierte.

Por otra parte, no puede considerar la parte recurrente, que las actuaciones
realizadas por la secretaria del tribunal a-quo, puedan avalar la supuesta
inexistencia de su citacion tacita, pues, es deber de esta funcionaria recibir los
escritos y no emitir opinion alguna sobre la procedencia o no de estos, pues en
ese caso, tendria que inhibirse de seguir conociendo la causa, conforme a lo
indicado en el ordinal 15° del articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil;
es al juez, quien se pronuncia a través de los autos firmados conjuntamente
con la secretaria o secretario del tribunal, los que indican el curso del
proceso, pues, es el juez el director del mismo, por imperio del articulo 14
eiusdem. Asi se declara.

En virtud de todo lo antes analizado, llega esta jurisdicente a la conclusion,
que la abogada Anavith Moreno, en su condicion de defensora publica de la
ciudadana Yoly Margarita Rangel de Cederio, quedo tacitamente citada en
fecha 30 de julio de 2015, en nombre y representacion de su patrocinada, y
que a partir de ese momento, tenia la carga de asistir y ejercer el derecho a la
defensa de la precitada ciudadana, conforme a los articulos 49 y 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia con
los articulos 15, 26, 154 y 216 del Codigo de Procedimiento Civil, no
evidencidandose que la omision de tal servidora publica (sic) de cumplir con la
funcion que le fue encomendada, pueda ser endosada al Juzgador de la
recurrida, pues, la referida abogada no es auxiliar del tribunal, sino que esta
adscrita a un ente autonomo e independiente que forma parte del sistema
Jjudicial, conforme al articulo 253 de la Carta Magna, por lo que, en definitiva,
la presente apelacion no puede prosperar en derecho, y asi sera declarado en
la dispositiva de este fallo, debiendo ser confirmada la sentencia recurrida,
por no violar derechos y garantias constitucionales. Asi se decide...”

1V

DE LA COMPETENCIA
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En primer lugar debe esta Sala determinar su competencia para conocer de la presente
accion de amparo, y a tal efecto observa:

En virtud de lo dispuesto en los articulos 266, cardinal 1y 335 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales y 25.20 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
resulta necesario reiterar que le corresponde a esta Sala Constitucional conocer de las
acciones de amparo en primera instancia contra decisiones u omisiones de los Juzgados o
Tribunales Superiores -salvo los Contencioso Administrativos, las Cortes de lo Contencioso
Administrativo y las Cortes de Apelaciones en lo Penal-.

En el presente caso, se somete al conocimiento de la Sala una accion de amparo
constitucional interpuesta contra la decision dictada el 14 de marzo de 2016 por el Juzgado
Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Estado Cojedes, motivo por el cual esta Sala se declara competente para resolver la

presente accidn y asi se declara.

\4

DE LA ADMISIBILIDAD

Una vez declarada la competencia para conocer la presente causa, esta Sala observa
que la pretension de amparo constitucional interpuesta cumple con los requisitos
contemplados en el articulo 18 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales y prima facie no se halla incursa en las causales de inadmisibilidad que
preestablecio el articulo 6 de la Ley Orgadnica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, asi como las previstas en el articulo 133 de la Ley Organica del Tribunal

Supremo de Justicia, por lo cual debe admitirse la accion. Asi se declara

En consecuencia, se ordena la practica de las notificaciones correspondientes y la
fijacion de la audiencia constitucional dentro de los cuatro dias siguientes, por lo que la
Secretaria de la Sala debe oficiar al Ministerio Publico, al Juzgado Superior en lo Civil,
Mercantil, Bancario y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, asi
como a la parte actora en la demanda de oferta real de pago, ciudadana Sorana de Jesus

Franco Pinto, titular de la cédula de identidad N.° 17.329.573 en su condicion de tercera
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interesada. Las notificaciones seran practicadas de conformidad con lo previsto en el articulo

91.3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
VI

DECISION

Por las razones que anteceden, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala
Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica por autoridad de la Ley,

declara que:

PRIMERO: ADMITE la accion de amparo constitucional ejercida por el abogado William
Alberto Ramos Aguilar, actuando en su caracter de apoderado judicial de la ciudadana
YOLY MARGARITA RANGEL DE CEDENO, contra el fallo dictado el 14 de marzo
de 2016 por el Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Tréansito de la

Circunscripcion Judicial del estado Cojedes.

SEGUNDO: ORDENA Ia notificacion del Juez Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y
del Trénsito de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes y remitirle adjunta a dicha
notificacion, copias certificadas, tanto de la presente decision como del escrito contentivo
de la solicitud de amparo, para que comparezca ante la Secretaria de esta Sala, con el fin de
que conozca el dia y la hora en que se celebrara la audiencia oral y publica. Se deja
constancia de que la ausencia en el acto del referido Juez, no se presumird como aceptacion

de las presuntas lesiones denunciadas.

TERCERO: ORDENA la notificacion del Ministerio Publico, en la persona de su titular,
sobre el inicio del presente procedimiento, de conformidad con lo establecido en el articulo

15 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

CUARTO: ORDENA Ia notificacion de la ciudadana Sorana de Jesus Franco Pinto, en su
condicion de tercera interesada, sobre el inicio del presente procedimiento para lo cual se
comisiona al Juez Superior en lo Civil, Mercantil, Bancario y del Transito de la

Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes. Librese boleta.
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QUINTO: ORDENA a la Secretaria de la Sala, que fije la audiencia constitucional dentro
de los cuatro dias siguientes, a la Gltima de las notificaciones ordenadas.
Publiquese, registrese y notifiquese. Cimplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada en el Salon de Sesiones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los 13 dias del mes de Marzo de dos mil

dieciocho (2018). Anos: 207° de la Independencia y 159° de la Federacion.

Publiquese y registrese. Archivese el expediente

El Presidente,
JUAN JOSE MENDOZA JOVER
El Vicepresidente,
ARCADIO DELGADO ROSALES
Los Magistrados,
CARMEN ZULETA DE MERCHAN
GLADYS MARIA GUTIERREZ ALVARADO
CALIXTO ORTEGA RiOS
LUIS FERNANDO DAMIANI BUSTILLOS
LOURDES BENICIA SUAREZ ANDERSON
Ponente

La Secretaria,
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MONICA ANDREA RODRIGUEZ FLORES

Exp. 16-0878
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LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMERE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

EN SALA
CONSTITUCIONAL
Expediente 17-0210

Magistrada Ponente: Lourdes Benicia Suirez Anderson

Mediante escrito presentado ante la Secretaria de esta Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, el 15 de marzo de 2017, el abogado Eduar Enrrique Moreno
Blanco, titular de la cédula identidad N.° V 11.753.239, inscrito en el Inpreabogado bajo el
N.° 65.087, en su caracter de Defensor Publico Segundo con Competencia para actuar ante
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia Provisorio conforme a la
designacion efectuada segin Resolucion N.° DDPG-2010-0224 del 29 de noviembre de
2010, actuando en representacion de la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA
QUINONES y de su hija REBECA ALEXANDRA SUAREZ MENDOZA, titulares de
las cédulas de identidad N.° 9.945.480 y 20.803.813 respectivamente, solicitd la revision
de la sentencia dictada el 01 de octubre de 2015 por el Juzgado Superior Noveno en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, mediante la cual se declard: (i) sin lugar el recurso de apelacion ejercido por la
ahora accionante contra la sentencia dictada el 27 de enero de 2015 y su aclaratoria de
fecha 30 de marzo de 2015, proferida por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, en el juicio que por Particion y Liquidacion de la Comunidad Conyugal fuera
interpuesto por la representacion judicial del ciudadano TOMAS ENRIQUE SUAREZ
ALVAREZ; (ii) confirmé las sentencia de fecha 27 de enero de 2015 y su aclaratoria de

fecha 30 de marzo de 2015, proferidas por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
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Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas; (iii) acord6 la particion del bien inmueble constituido por un apartamento
distinguido con el n°® 83, situado en el piso 8 del edificio N.° 2 del Conjunto Residencial
Centro Residencial La California, ubicado en la avenida Francisco de Miranda, en la
urbanizacion La California, municipio Sucre del estado Miranda, quedando establecido que
la misma debe hacerse en la siguiente proporcion: el cincuenta por ciento (50%) del bien
inmueble el cual conform¢ parte de la comunidad conyugal que existid entre las partes del
juicio a la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES vy el cincuenta
por ciento (50%) restante del referido inmueble al ciudadano TOMAS ENRIQUE
SUAREZ ALVAREZ, para lo cual indica que debera realizarse el nombramiento de
partidor y, (iv) condené en costas a la ahora accionante de conformidad con lo establecido

en el articulo 281 del Codigo de Procedimiento Civil.

El 15 de mayo de 2017, se dio cuenta en Sala del presente expediente, y se designd
como ponente a la Magistrada Lourdes Benicia Sudrez Anderson, quien con tal caracter

suscribe el presente fallo.

Realizado el estudio de las actas que conforman el presente expediente, esta Sala

Constitucional pasa a decidir previas las siguientes consideraciones:

I

DE LOS FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE REVISION

La solicitud de revision se fundament6 sobre la base de los argumentos que se

resumen a continuacion:

“ANTECEDENTES

La ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QU[NONES contrajo
matrimonio con el ciudadano TOMAS (sic) ENRIQUE SUAREZ ALVAREZ, en
fecha 04 de mayo del aiio 1991.

De dicha relacion procrearon dios (sic) hijos REBECA ALEXANDRA SUAREZ
MENDOZA y ENRIQUE JOSE (sic) SUAREZ MENDOZA.

El vinculo matrimonial fue disuelto en fecha 14 de febrero del aiio 2007, mediante
sentencia dictada el juez Unipersonal XIII de la Sala de Juicio del Circuito
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Judicial de Proteccion del Ninio, Nifia y Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

Durante la comunidad conyugal adquirieron los siguientes bienes inmuebles:

1.- Un apartamento distinguido con el numero 83, situado en el piso 8 del Edificio
N°2 del Conjunto residencial 'Centro residencial La california (sic) ‘ubicado en la
Av Francisco de Miranda, Municipio Sucre del Estado Miranda.

2.- Un apartamento distinguido con el numero 4-2 situado en el piso 4 del
Conjunto Residencial 'Edificio Araguaney 56°, primer ETAPA DE LA
URBANIZACION ‘Ciudad Parque La Pradera’, Municipio Guacara del Estado
Carabobo.

El ciudadano TOMAS (sic) ENRIQUE SUAREZ ALVAREZ, interpuso demanda de
particion y liquidacion de la comunidad conyugal, que le correspondio conocer y
decidir al Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, quien
en fecha 27 de enero del aiio 2015, declaro CON LUGAR , la demanda.

Contra esa decision, mi representada ejercio recurso de apelacion, a quien le
correspondio conocer y decidir al Tribunal Superior Noveno en lo Civil,
Mercantil, Tréansito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, quine (sic) mediante decision de fecha primero de
octubre del aiio 2015, declaro: 1) Sin lugar el Recurso de Apelacion.

(..)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

De los dos hijos que procrearon, a REBECA ALEXANDRA SUAREZ MENDOZA
cédula de identidad N° 20.803.813, quien por complicaciones en el parto, sufrio
paro cardiorrespiratorio (sic) que le produjo lesiones
neurologicas muscuesqueléticas, que permanecen hasta la presente fecha con
otras complicaciones.

En fecha 10 de abril del arnio 2013, se celebro audiencia de extension de
manutencion a favor de REBECA ALEXANDRA SUAREZ MENDOZA para la
fecha de veintiun (21) arios y de ENRIQUE JOSE (sic) SUAREZ MENDOZA,
para la fecha de diecinueve (19) anos, en dicha oportunidad el hoy demandante en
particion manifesto la (sic) no poder aportar mas de MIL QUINIENTOS
BOLIVARES (BS 1.500,00),lo que fue rechazado por la madre en razon de la
insuficiencia para atender las necesidades originadas por la condicion especial de
salud de REBECA ALEXANDRA SUAREZ MENDOZA y menos aun para cubrir
las necesidades escolares de ENRIQUE JOSE (sic) SUAREZ MENDOZA.

La pretension tuvo como argumento, la negativa de mi representada a la particion
amigable de los (02) apartamentos pertenecientes a la comunidad conyugal, lo
que resulto falso, toda vez, que se hizo la liquidacion parcial de la comunidad
conyugal mediante la venta del apartamento situado “Ciudad Parque La
Pradera”, Municipio Guacara del Estado Carabobo.
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En la oportunidad de informes ante el Tribunal Segundo de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, se informé que REBECA ALEXANDRA SUAREZ
MENDQOZA, se encuentra con discapacidad fisica permanente desde el momento
de su nacimiento en el anio 1991, producto de un paro cardiorrespiratorio que le
ocasiono una pardalisis cerebral infantil que le afecto su parte motora ...omissis...

()

En dicha oportunidad se alego y ‘probo la condicion de vivienda principal de
los hijos del demandante y en especial de REBECA ALEXANDRA SUAREZ
MENDOZA, hecho este demostrado mediante documentales como Registro de
Vivienda Principal, Registro de Informacion Fiscal, recibos de pago de
condominio, constancia de residencia, recibo de electricidad, recibo de pago de
gas, recibo de pago de television por cable, estas documentales otorgaban con
certeza del lugar de habitacion, residencia y vivienda unica de MAYTHE
COROMOTO MENDOZA QUINONES y de sus hijos REBECA ALEXANDRA
SUAREZ MENDOZA y ENRIQUE JOSE (sic) SUAREZ MENDOZA, cuyo bienm

12

(sic) era objeto de particion y liquidacion..”.

En la oportunidad de Informes, también se alego la condicion de salud de
REBECA ALEXANDRA SUAREZ MENDOZA y se pidio la proteccion de ella dada
su condicion de salud y la amenaza de quedarse sin resguardo alguno con riesgo
a la vida, senalando la representacion legal de MAYTHE COROMOTO
MENDOZA QUINONES en su escrito’...Como quiera que sea la liquidacién es un
derecho, también existe una realidad ineludible de la discapacidad motora de la
hija de ambos exconyuges y ella tiene derecho a un bien inmueble como hogar, y
en estos momentos esta viendo amenazado en su derecho a permanecer en su
vivienda por no tener capacidad por sus propios medios de adquirir otra vivienda,
mads aun cuando la adquisicion del bien en la ciudad de caracas, atendio fue al
(sic) necesidad de brindarle una mejor calidad de vida, y al momento de solicitar
los créditos conjuntos para la adquisicion de dicho inmueble fue para atender las
necesidades de la discapacidad motora de ella’

()

Considero el Tribunal Superior Noveno en lo Civil, Mercantil, Transito y
Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en la
sentencia de fecha Primero de (01)(sic) octubre del aiio 2015, que el sefialamiento
sostenido en el acto de Informes relacionado con la vivienda principal y con la
condicion de salud de REBECA ALEXANDRA SUAREZ MENDOZA, constituia un
hecho nuevo que conforme al principio de preclusion procesal, admitir tal alegato
significaba dejar en estado de indefension a la contraparte, por no contar
oportunidad para contradecirlo. También sostuvo que de acuerdo con el oficio
emanado del Consejo Nacional Electoral el domicilio procesal de la demandada
es en la ciudad de Puerto Ordaz, Estado Bolivar.
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Respecto a la proteccion especial que debe ser dispensada a las personas con
discapacidad resulta oportuno indicar sentencia con anio 2015, con ponencia del
Magistrado JUAN JOSE MENDOZA JOVER, donde se dejo establecido:

'(...) En efecto, la Ley Organica para la proteccion de Ninos, Ninas y
Adolescentes otorga una proteccion constitucional, a nifios, nifias y adolescentes
en condiciones especiales, como se desprende —entre otros- de lo dispuesto en el
articulo 351 que desarrolla las medidas que puede tomar el sentenciador en caso
de divorcio, separacion de cuerpos y nulidad del matrimonio..."

I

DE LA SENTENCIA CUYA REVISION SE SOLICITA

El fallo objeto de analisis, fue dictado el 01 de octubre de 2015 por el Juzgado
Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del

Area Metropolitana de Caracas, declarandose:

“_II- DE LAS PRUEBAS Y SU VALORACION.

Siendo la oportunidad para dictar sentencia en la presente causa, pasa hacerlo
esta Superioridad y para ello se observa:

Conforme a las normas distributivas de la carga de la prueba consagrada en los
articulos 1354 del Codigo Civil y 506 del Codigo de Procedimiento Civil, las
partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho, y quien
pida la ejecucion de una obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha sido
liberado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho extintivo de la
obligacion.

La carga de la prueba, segun nos dicen los principios generales del derecho, no es
una obligacion que el Juzgador impone caprichosamente a una cualquiera de las
partes. Esa obligacion se tiene segun la posicion del litigante en la litis. Asi al
demandante toca la prueba de los hechos que alega, por lo que incumbe probar a
quien afirma la existencia de un hecho, no a quien lo niega, mas al demandado
toca la prueba de los hechos en que basa su excepcion.
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Ahora bien, en el presente caso, la parte actora promovio junto con su escrito
libelar: original del Instrumento Poder, copia certificada de la sentencia dictada
por el Juez Unipersonal N° XIII de la Sala de Juicio del Circuito judicial de
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Proteccién del Nifio y del Adolescente del Area Metropolitana de Caracas, en
fecha 14 de febrero de 2007, mediante el cual disolvio el vinculo conyugal.
Consigno ademas, copias certificadas de documentos de propiedad de un
apartamento ubicado en el Conjunto Residencial La California en la ciudad de
Caracas, y otro ubicado en la Urbanizacion Ciudad Parque la Pradera en el
Estado Carabobo.

Todos éstos documentos acompariados por la parte actora a su libelo, no fueron
tachados, impugnados, ni desconocidos por la parte demandada a lo largo del
proceso, por lo que este Tribunal les otorga pleno valor probatorio de
conformidad con lo previsto en el articulo 431 del Codigo de Procedimiento Civil.
Asi se declara.

De igual manera, en la oportunidad de promover pruebas, junto a su escrito de
promocion, la parte actora reprodujo e hizo valer el mérito favorable de los autos,
asi como de las documentales acompariadas a su escrito libelar a las cuales este
Tribunal ya les ha otorgado pleno valor probatorio.

A ese respecto esta Sentenciadora observa, que la doctrina jurisprudencial
moderna, ha determinado que el merito favorable de autos, no constituye un
medio de prueba, sino un deber del jurisdicente, por lo que al no ser promovido
un medio de prueba susceptible de valoracion, se desecha. Asi se decide.

Pero la parte actora invoco ademas el principio de comunidad de la prueba, y
solicito sean tomados en consideracion las documentales consignadas con el
escrito de contestacion a la demanda por la apoderada judicial de la parte
demandada, marcadas Ay B.

A ese respecto se observa: Segun el Tratadista ENRIQUE M. FALCON en su obra
‘Tratado de la Prueba’, pag. 220, seniala: 'La Comunidad Probatoria: El
principio de adquisicion es una consecuencia de esta comunidad; “esto es, que
ella no pertenece a quien la aporta y que es improcedente pretender que solo a
éste beneficie, puesto que, una vez introducida legalmente al proceso, debe tenerse
en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere
(...).”
Por lo tanto, considera esta sentenciadora que la prueba una vez que ha sido
traida a los autos como un aporte de las partes para demostrar sus alegatos, debe
ser tomada en cuenta por el Juez, en la valoracion, sin importar que beneficie a
quien la aporto o a la parte contraria. Es decir, esta el Juez en el deber de
aplicarlo de oficio siempre, sin necesidad de alegacion de parte. Asi se establece.

Ahora bien, la parte demandada en la oportunidad de dar contestacion a la
demanda, acompaiio marcados ‘A’ y ‘B’, copias certificadas de contrato de
opcion de compra venta y de documento de venta, respectivamente, los cuales
tampoco fueron tachados, desconocidos o impugnados por la parte actora, por lo
que este Tribunal les otorga plano (sic) valor probatorio, de conformidad con lo
establecido en el articulo 431 del Codigo de Procedimiento Civil y asi se decide.
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Valoradas las documentales y pruebas aportadas por las partes a este proceso,
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corresponde decidir al fondo la presente causa y en ese sentido, se establece:
-111-

La parte actora demanda en su libelo, la particion de dos (2) inmuebles que
pertenecieron a la comunidad conyugal que mantuvo con la ciudadana MAYTHE
COROMOTO MENDOZA QUINONES, la cual fue disuelta en fecha 14-02-2007,
por un Tribunal con competencia en Proteccion del Nirio, Nifia y Adolescente.

La parte demandada en la primera oportunidad de comparecer a juicio, a dar
contestacion a la demanda, nego que no se hayan liquidado los bienes de la
comunidad y sefialo que:

‘Rechazo y contradigo tanto en los hechos como en el derecho, lo alegado por el
actor en su libelo de demanda, por cuanto no es cierto, que desde la fecha 14 de
febrero de 2007 no se hayan liquidado los bienes de la comunidad. En
consecuencia, tampoco es cierto que mi representada MAYTHEE COROMOTO
MENDOZA QUINONES se haya negado a la particion amistosa de la comunidad
conyugal, porque lo cierto es, que desde el ario 2010 —antes de la fecha de esta
demanda-, mi representada a los fines de vender y liquidar los bienes de la
comunidad ha venido realizando distintas gestiones personales...".

El Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y
Bancario de esta Circunscripcion Judicial, que conocio de la causa en primer
grado de jurisdiccion, dicto sentencia en fecha 27 de enero de 2015, en la que
declaro lo siguiente:

"... PARCIALMENTE CON LUGAR la pretension contenida en la demanda que
por particién intenté el ciudadano TOMAS ENRIQUE SUAREZ ALVAREZ, en
contra de la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES. En
consecuencia se dispone lo siguiente: PRIMERQO: se ordena la particion del
siguiente bien: 'un (1) apartamento distinguido con el Nro. 83, situado en el piso 8
del Edificio Nro. 2 del Conjunto Residencial 'Centro Residencial La California’,
ubicado en la Avenida Francisco de Miranda, Urbanizacion La California,
Municipio Sucre del Estado Miranda, el cual tiene una superficie aproximada de
ciento diez metros cuadrados (110 Mtrs2), un puesto de estacionamiento
distinguido con el Nro.132, segun consta del documento de propiedad
protocolizado ante la oficina Subalterna del Primer Circuito de Registro Publico
del Municipio Sucre del Estado Miranda, en fecha 07 de noviembre de 1997, bajo
el Nro. 24, Tomo 19, Protocolo Primero, el cual consigno junto con el libelo de la
demanda marcado con la letra C'. SEGUNDQO: Se NIEGA la particion del
inmueble distinguido por el apartamento signado con el numero 4-2 ubicado en el
4to. Piso del Edificio Araguaney 56, Primera Etapa de la Urbanizacion Ciudad
Parque La Pradera, situado en el lugar conocido como fondo El Cercadito,
Municipio Guacara del Estado Carabobo...".
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Antes de entrar a resolver el objeto de la apelacion interpuesta, resulta pertinente
sefialar que el matrimonio es una de las instituciones fundamentales de todo
sistema politico-juridico, por cuanto en él generalmente se desarrolla la familia,
la cual es considerada la célula fundamental de toda sociedad, de esta manera, su
proteccion estd circunscrita a normas de orden publico que regulan todas las
situaciones de hecho y derecho surgidas con ocasion a la constitucion de la
misma.

Asi, el autor Jorge Garcia Rincon en su articulo "Los conyuges y la pluralidad de
partes en el contrato de sociedad mercantil’. Publicado en la Obra ENSAYOS DE
DERECHO MERCANTIL. Libro Homenaje a JORGE ENRIQUE NUNEZ, del
Tribunal Supremo de Justicia en la Coleccion de Libros Homenaje, No. 15,
Caracas, Venezuela, 2004, expone:

"...La sociedad de gananciales, se caracteriza por el almagamiento (sic) de un
patrimonio que se comienza a formar a partir del momento en que se da
nacimiento a una vinculacion matrimonial.

La ley le impone como requisito, la fusion de esfuerzos, obligaciones reciprocas,
responsabilidades compartidas, administracion y disposicion conjuntas, que
conducen a la creacion de un patrimonio unico. Con esto significamos que esta
sociedad conyugal o de gananciales, adicional a los aspectos afectivos y
espirituales, produce una integracion material y absoluta en el patrimonio o
hacienda se origina con o por ocasion de la relacion legal entre los conyuges... .

Por lo tanto, cabe destacar que la homogeneidad patrimonial de dicha sociedad
no puede ni dividirse, ni regularse de manera diferente a la establecida por la ley,
mientras subsista la relacion que la creo. Esto quiere decir, que en ella existe una
sola masa patrimonial indivisible por lo que la pluralidad de personas para la
constitucion de la sociedad mercantil esta neutralizada por la concentracion del
patrimonio de los conyuges.

Igualmente, tenemos que segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales del autor MANUEL OSSORIO, la particion puede definirse de la
siguiente manera:

"...Particion. El concepto genérico conocido es el de division o reparto en dos o
mds partes o entre dos o mas participes. Il Mdas en especial en el mundo juridico,
la distribucion o repartimiento de un patrimonio -singularmente la herencia o una
masa social de bienes- entre varias personas con iguales o diversos derechos
sobre el condominio a que se pone fin...".
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Asi tenemos que las normas relativas a la comunidad sean por motivos de
matrimonio, union concubinaria o herencia estan reguladas por el Codigo Civil,
las cuales estipula la posibilidad que uno de los comuneros que no desee
continuar con la misma, pueda exigir la parte que le corresponda, es lo que se
conoce como particion, la cual a su vez puede ser por via judicial o extrajudicial.
Por la via judicial, la particion tiene caracteristicas especiales que atienden a la
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particular intervencion de las partes, asi el articulo los articulos 777 y 778 del
Codigo de Procedimiento Civil establecen:

(Omissis)

En este orden ideas, cabe destacar lo establecido en el articulo 780 del Codigo de
Procedimiento Civil; que seriala lo siguiente:

(Omissis)

Igualmente resulta pertinente resaltar que el matrimonio es una de las
instituciones fundamentales de todo sistema politico-juridico, por cuanto en él
generalmente se desarrolla la familia, la cual es considerada la célula
fundamental de toda sociedad, de esta manera, su proteccion estd circunscrita a
normas de orden publico que regulan todas las situaciones de hecho y derecho
surgidas con ocasion a la constitucion de la misma.

Ast, al celebrarse el vinculo conyugal, una de sus consecuencias juridicas es la
constitucion de la comunidad conyugal o de gananciales, en este sentido la
Seccion 11 del Capitulo XI del Codigo Civil Venezolano, titulada: 'Del Régimen de
los bienes’, establece lo siguiente:

" Articulo 148:

(Omissis)
Articulo 173:

(Omissis)
Articulo 760:

(Omissis)
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Articulo 768:

(Omissis)”

Asi las cosas, Nuestro Codigo Civil establece respecto a la comunidad de
gananciales o comunidad conyugal de bienes que se detalla de la siguiente
manera:

"...Articulo 156:

(Omissis)

Por otra parte, establece el articulo 164 del Codigo Civil Venezolano que reza lo
siguiente:

(Omissis)

En este orden de ideas, la ley sustantiva tiene como regla general, que todos
aquellos bienes a titulo oneroso, que adquieran los conyuges dentro de la
comunidad conyugal, se tienen como parte de ella, hasta tanto no se pruebe que
los mismos sean bienes propios; de alli se evidencia, que el actor y la demandada
pueden y estan en la capacidad de solicitar la particion de todo aquello que
conforme la comunidad de gananciales, y por tanto, tocara a este Juzgador
determinar si los bienes sefialados en la demanda, asi como en la contestacion,
existen y forman parte de la sociedad conyugal.

Igualmente resulta pertinente senialar que acerca de esta Comunidad Conyugal o
Patrimonio Comun la doctrina compilada en la obra Codigo Civil de Venezuela,
editada por la Universidad Central de Venezuela (p.355; 1996), expresa:

"...En el régimen patrimonial matrimonial de la comunidad de gananciales, al
lado de los bienes propios o exclusivos del respectivo conyuge adquiriente, existen
otros que pertenecen en comun de por mitad a ambos esposos, independiente de
cual de ellos los haya habido. Son esos los bienes gananciales’.

‘Se consideran comunes en principio y por regla general, todos los bienes que los
esposos adquieren conjunta o separadamente durante el matrimonio, por actos a
titulo oneroso...".
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Existe como consecuencia del Matrimonio una comunidad de gananciales y en
virtud de esta, una presuncion de existencia de ella sobre los bienes adquiridos
por los conyuges a titulo oneroso, ya sea de forma conjunta o separadamente, al
respecto observamos que la citada obra precisa que:
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"...A falta de toda convencion rige la comunidad legal; los bienes adquiridos
durante el matrimonio se presumen que pertenecen a la sociedad conyugal y ésta
es una presuncion legal de copropiedad. De modo, que si no consta la anterior
procedencia de los bienes al matrimonio o su adquisicion durante éste, pro (sic)
donacion, herencia o legado, éstos pertenecen de por mitad a los esposos en el
concepto de bienes comunes o gananciales...’

Aunado a lo anterior, precisa la doctrina en andlisis de la normativa sustantiva al
respecto, cuales son los bienes que pertenecen a la comunidad patrimonial
conyugal, precisando que:

"...Se habla de una comunidad de gananciales, porque en ella se incluyen no solo
las adquisiciones hechas durante el matrimonio a expensas del caudal comun (art.
156, ord. 1°), sino también las hechas o producidas por el trabajo, profesion,
industria o arte de cualesquiera de los conyuges (art. 156, ord. 2°) o las derivadas
de los frutos, rentas e intereses de cada conyuge (art. 156, ord. 3°), asi como las
donaciones hechas con ocasion del matrimonio (art. 161). Y se dice que ella es
ilimitada, pues ademas de que no entran los bienes que ya pertenecieran, por
cualquier titulo oneroso o gratuito a cualquiera de los conyuges antes del
matrimonio, no entran tampoco en esa comunidad los que cada uno de los (sic)
adquiera por herencia, legados o donaciones hechas a titulo personal al
respectivo conyuge, aunque estos eventos ocurran durante el matrimonio, o los
que entre al patrimonio particular de ese conyuge por subrogacion real con otro
de tales bienes propios de él (por permuta, retracto con dinero de su patrimonio,
dacion en pago para extinguir un crédito personal de ese conyuge, u otra causa
lucrativa que precede al matrimonio, compras hechas con dinero precedente (sic)
de otros bienes del propio adquiriente), ni tampoco otros bienes adquiridos pro
(sic) otros titulos que resulta justo excluir de la comunidad, tales como
indemnizaciones por accidentes personales, seguros de vida, de darios personales
u otros derechos personalisimos (art. 151y 152). A ello habria que agregar
todavia, los bienes donados o dejados en testamento conjuntamente a los conyuges
con designacion de la parte que corresponde a cada uno, o en su defecto, de por
mitad, segun lo establecido en el articulo 153 y que se califican como bienes
propios de los conyuges...".

Respecto al procedimiento a aplicar para dicha particion es el ordinario, al
observar el articulo 183 del Codigo Civil que establece que:

(Omissis)

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 778 de nuestra norma
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adjetiva, la oportunidad para hacer oposicion al proceso de particion, le es dada
a la parte demandada, en la contestacion de la demanda.

En el presente caso, como ya se ha expresado, la parte demandada al momento de
comparecer a dar contestacion a la demanda, solo se limito a rechazar y
contradecir la misma, en base a lo alegado por parte actora, respecto de su
negacion a la particion amistosa, es decir, la parte demandada en el escrito de
contestacion, -el cual hemos transcrito parcialmente-, alega haber realizado
gestiones tendentes a concretar la particion de los bienes de la comunidad
conyugal, tal como expresamente lo manifiesta.

Obsérvese entonces, que lejos de oponerse a la particion solicitada por (sic) parte
actora, su contraparte, declara estar de acuerdo con la misma.

Es con miras a esa manifestacion de parte demandada que ésta sentenciadora
considera, luego de valorar todas y cada una de las pruebas aportadas y
examinadas exhaustivamente, asi como lo alegado y probado a lo largo del juicio,
que estd demostrado en autos la comunidad de gananciales existentes (sic) entre
las partes, ciudadano TOMAS (sic) ENRIQUE SUAREZ ALVAREZ y ciudadana
MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES.

Ahora bien, observa esta sentenciadora que la parte demandada en el escrito de
informes en Alzada, se opone a la solicitud de particion alegando a su favor que la
vivienda cuya particion se pretende, esta constituida como vivienda principal,
para demostrar sus alegaciones trajo a esta Superioridad, documento de Registro
de Vivienda Principal’y 'Constancia de Residencia’.

A ese respecto, quien aqui decide, observa:

Como se dijo anteriormente, el procedimiento de particion, se encuentra
establecido en el articulo 777 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.
Especificamente el articulo 778, es la norma que rige este procedimiento y que
establece la oportunidad procesal para discutir los términos en que debe
procederse a la particion, haciendo uso del mecanismo de oposicion.

En ese sentido, se pronuncio la Sala de Casacion Civil en sentencia de fecha 06-
02-2007, expediente N° 2006-000685, donde establecio:

Respecto al procedimiento de particion, esta Sala se ha pronunciado de forma
reiterada sobre cudl es la interpretacion correcta que debe darsele a los articulos
777, 778 y 780 del Codigo de Procedimiento Civil. En efecto, en decision de fecha
5 de agosto de 1999, caso José Antonio Ramirez Molina y otros contra Edgar
Antonio Ramirez Delgado, en el expediente N° 99-103, sentencia N° 259, la Sala
expreso lo siguiente:
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(Omissis)
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Tal criterio es reiterado por sentencia de fecha 29 de junio de 2006, expediente N°
2006-000098, caso: Leydis del Valle Rivas Lopez contra Digna Concepcion Zuleta
de Pérez, en la cual se sostuvo:

(Omissis)

(Omissis)

Como se evidencia de las jurisprudencias anteriormente transcritas el
procedimiento de particion consta de 2 etapas claramente diferenciadas, segun la
conducta procesal adoptada por la parte demandada, es decir, si ésta no
contradice o no se opone a la particion, o lo hace en forma extemporanea, el juez,
al no haber discusion respecto a los términos de ésta, debe emplazar a las partes
al acto procesal subsiguiente el cual es su emplazamiento a los fines del
nombramiento del partidor.

La otra hipotesis que establece la ley procesal es la relativa a la oposicion que
pudiere formular la parte demandada en la oportunidad de la contestacion a la
demanda sobre el cardcter o cuota de los interesados, caso en el cual debe
iniciarse la tramitacion del procedimiento ordinario tal como lo preceptua el
articulo 780 del Codigo de Procedimiento Civil. (Resaltado y subrayado del texto
original).

Por lo tanto, el lapso estipulado en nuestra normativa legal para que la parte
demandada hiciera oposicion al procedimiento de particion, era en la
contestacion de la demanda. En el presente caso, la demandada al comparecer a
Jjuicio, no lo hizo, y en virtud de ello, el sentenciador de la recurrida decidio con
arreglo a las probanzas aportadas a los autos, y como consecuencia de ello,
declaro parcialmente Con Lugar la demanda, con miras a los documentos de
opcion de compra venta y compra venta traidos a los autos por la propia parte
demandada como demostrativos de que ya se habia procedido a la venta de uno de
los inmuebles cuya particion se pretende, especificamente el ubicado en Guacara,
Estado Carabobo.

De modo tal pues que, no le esta permitido a las partes hacer alegaciones nuevas
en esta instancia del proceso. Los unicos medios probatorios admitidos en la
segunda instancia, son los previstos en el articulo 520 del Codigo de
Procedimiento Civil.
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Al comparecer la parte demandada ante esta Superioridad y mediante un escrito
de informes alegar 'un hecho nuevo’, como lo es, que la vivienda cuya particion
fue declarada por el Juzgado que conocio de la causa en primera instancia,
constituye 'su vivienda principal’, contradice uno de los principios procesales del
procedimiento Civil, cual es el ‘principio de preclusion’. Admitir ese hecho nuevo,
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seria dejar en estado de indefension a su contraparte quien no tendria
oportunidad procesal para contradecir ese alegato.

Aunado a ello, consta en autos (folio 70), un oficio emanado del Consejo Nacional
Electoral, al que ya se le ha atribuido pleno valor probatorio, donde informa que
el domicilio procesal de la demandada es en la Ciudad de Puerto Ordaz, Estado
Bolivar.

En conclusion, como quiera que el objeto de la pretension es, precisamente la
particion y liquidacion de los bienes comunes, lo cual significara para la hoy
recurrente un incremento en su patrimonio y no lo mermara y que viene en
sustento de la sentencia de divorcio que alude a la disolucion de la relacion
conyugal y posteriormente a la particion y liquidacion de los bienes objeto de la
comunidad que los unia, esta Juzgadora en su funcion garantista de los intereses
de todo el nucleo familiar, considera forzoso declarar procedente la particion de
la comunidad conyugal solicitada por el ciudadano TOMAS ENRIQUE SUAREZ
ALVAREZ, contra la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES,
v asi sera declarado en el dispositivo del presente fallo.

El Tribunal que conozca de la causa en primera instancia, debera emplazar a las
partes para el nombramiento de partidores, una vez que la presente decision
quede definitivamente firme.”

111
DE LA COMPETENCIA

Corresponde a esta Sala pronunciarse sobre su competencia para conocer de la

solicitud de revision de la sentencia que se analiza y para ello, observa:

Debe esta Sala determinar su competencia para conocer de la presente solicitud de
revision y al respecto observa que conforme lo establece el numeral 10 del articulo 336 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Sala Constitucional tiene

atribuida la potestad de:

“(...) Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de
control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los
tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la ley orgdnica
respectiva (...)".
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Esta potestad de revision de decisiones definitivamente firmes que abarca fallos que
hayan sido expedidos tanto por las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia como por
los demas tribunales de la Republica, conforme al articulo 25, numerales 10 y 11, de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, se fundamenta en la intencion final que reposa
en la Sala Constitucional para ejercer su atribucion de maéaximo intérprete de la

Constitucion, segun lo que establece el articulo 335 del Texto Fundamental.

En el caso que nos ocupa, si bien la decision proferida el 27 de enero de 2015 por el
Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas era recurrible en casacion, no
habiendo sido siendo ejercido el recurso en el lapso oportuno para ello, quedd
definitivamente firme, en atencién a la normativa anteriormente citada, esta Sala resulta

competente para conocer de la presente solicitud. Asi se declara.

v

CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Revisado el expediente, esta Sala pasa a decidir y en tal sentido realiza las

siguientes consideraciones:

Observa la Sala que la peticionaria alega que el fallo dictado, el 01 de octubre de
2015, por el Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Trénsito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, violentd la garantia material
del derecho a la vivienda prevista en el articulo 82 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el derecho a la dignidad del ser humano prevista en el articulo 3
constitucional, afectando a la debida proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes
asi como la proteccion del interés superior del nifio, nifia y adolescente prevista en el
articulo 78 constitucional, que le asiste a la ciudadana Rebeca Alexandra Suarez Mendoza

como hija comiin de los ex conyuges.

Toda vez que si bien alcanzé la mayoria de edad, también tiene el derecho a la
proteccion especial dada la condicion permanente, originada en el paro respiratorio

que en su nacimiento le produjo lesiones neuroldgicas y muscoesqueléticas
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creandole una discapacidad motora presente hasta la fecha, donde el carécter tuitivo
del Estado se encuentra establecido en el articulo 351 de la Ley Organica de

Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes en los siguientes términos:

“Articulo 351. Medidas en caso de divorcio, separacion de cuerpos y nulidad del
matrimonio.

En caso de interponerse accion de divorcio, de separacion de cuerpos o de
nulidad de matrimonio, el juez o jueza debe dictar las medidas provisionales, en lo
referente a la Patria Potestad y a su contenido, particularmente en lo que
concierne a la Custodia, al Régimen de Convivencia Familiar y a la Obligacion de
Manutencion que deben observar el padre y la madre respecto a los hijos e hijas
que tengan menos de dieciocho anos y, a los que, teniendo mas de esta edad, se
encuentren con discapacidad total o gran discapacidad, de manera permanente.
En todo aquello que proceda, el juez o jueza debe tener en cuenta lo acordado por

las partes.”
Inicialmente, cabe sefalar que la facultad revisora que le ha sido otorgada a esta
Sala por la Carta Magna de 1999, tiene caracter extraordinario y solo procede en los casos
de sentencias definitivamente firmes cuya finalidad esencial es garantizar la uniformidad en
la interpretacion de normas y principios constitucionales y en ningin momento debe ser
considerada como una nueva instancia, pudiendo ejercerse dicha facultad sobre las
sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas Salas de este
Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais que, de manera evidente, hayan

incurrido en error grotesco de interpretacion de la Constitucion o cuando se evidencia la

inobservancia de las interpretaciones de la Sala de las normas constitucionales.

Es asi que el articulo 336.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela consagra la revision constitucional, que no puede ser concebida como un recurso
ordinario que se pueda intentar bajo cualquier fundamento, sino como una potestad
extraordinaria, excepcional y discrecional que ejerce esta Sala Constitucional y que se
encuentra limitada a unos supuestos claramente establecidos, con la finalidad de uniformar
la doctrina de interpretacion del Texto Fundamental y para garantizar la supremacia y
eficacia de las normas y principios constitucionales (Vid. Sentencia N.°44 del 02 de marzo

de 2000).
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Se encuentra entonces la Sala en la obligacion de considerar todos y cada uno de los
fallos que son remitidos para su revision, pero no de concederla y proceder a realizarla, por
lo que su negativa no puede, en caso alguno, constituir violacion del derecho a la defensa y

al debido proceso de las partes.

En el presente caso, se observa que el fallo objeto de andlisis versa sobre un juicio
de particion de bienes, que se rige procedimentalmente siguiendo la Ley Adjetiva Civil en
los articulos 777 y siguientes, los cuales manifiestan las caracteristicas propias que le

circunscriben, otorgandole un procedimiento de caracter especialisimo.

Del contenido de la referida normativa se evidencia que en el juicio de particion
pueden presentarse dos situaciones diferentes, a saber: 1) Que en el acto de la contestacion
de la demanda no se haga oposicion a los términos en que se planted la particion en el
correspondiente libelo, en cuyo supuesto no existe controversia y el juez declarara que ha
lugar la particion y en consecuencia ordenard a las partes nombrar el partidor, no
procediendo en estos casos recurso alguno; 2) que los interesados realicen oposicion a la
particion, la cual puede ser total o parcial, vale decir que recaiga sobre todo o algunos de
los bienes comunes, en estos casos el proceso se sustanciard y decidird siguiendo los
tramites del juicio ordinario hasta que se dicte el fallo que implique la particion, tal y como
lo establece el articulo 780 del Codigo de Procedimiento Civil, en cuyo estado se emplazara
a las partes para que procedan al nombramiento del partidor. Contra las decisiones que se
produzcan en esta segunda hipotesis, se conceden tanto el recurso subjetivo procesal de

apelacion como el extraordinario de casacion.

Debe observarse la naturaleza juridica del acto de particion, que en nuestro sistema
juridico positivo es de cardcter estrictamente declarativo y no atributivo del derecho sobre
el bien a dividir. No obstante lo cual, es menester que la Sala revise si el fallo objeto de
analisis, a la luz de la presente solicitud, cumple con la finalidad maxima de la institucion,
que no es otra que velar por el cumplimiento de la Constitucion en su entendido mas
amplio, vale decir, con la letra formal e interpretativa emitida por parte de la Sala, en la
intencion de preservar su integridad y supremacia para defenderla de las agresiones

producidas en las resoluciones judiciales que puedan quebrantarla.
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Respecto a la denuncia presentada por la solicitante, referida a que el Juzgado
Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas no se habia pronunciado en torno a que el bien inmueble
objeto de particion se constituye en la vivienda principal de la hija comun de los ex
conyuges quien tiene una discapacidad permanente, refiere a una condicidén conocida por el

sentenciador expresada en el fallo en los siguientes términos:

“...Mediante escrito de fecha 17 de junio de 2015, la abogada TAILANDIA
MARGARITA MARQUEZ RODRIGUEZ, apoderada judicial de la ciudadana
MAYTHE COROMOTO MENDOZA QUINONES, presenté escrito de informes en
el cual hizo los siguientes sefialamientos:

Destaco que el presente juicio es por Particion de la Comunidad Conyugal, en el
cual se ordend la particion de un bien inmueble que es vivienda principal de su
representada y su menor hija, que sufre de una discapacidad motora, lo cual hace
aun de mayor cuidado la sentencia hoy recurrida, por los derechos e intereses que
puede afectar...”’(Anadido nuestro)

La situacion anterior requiere del analisis de la situacion a la luz de lo contemplado
en la Carta Magna en su Titulo III, articulo 19, referido a los Derechos Humanos, Garantias
y Deberes, donde se establece la obligacion que tiene el Estado de garantizar, segun los
principios de progresividad y no discriminacion alguna, el “goce y ejercicio irrenunciable,
indivisible e interdependiente de los derechos humanos...”; declarando en su articulo 21
que todas las personas son iguales ante la ley y en consecuencia no se admitira
discriminacion alguna, razon por la cual merecen el mismo trato y proteccion por parte de
la administracion de justicia, prohibiendo cualquier tipo de discriminacion estableciendo
una proteccion especial a aquellas personas que se encuentren en circunstancias de

debilidad manifiesta.

Con base en lo precedentemente expuesto, atafie al Estado asumir Ia
responsabilidad de proteger esencialmente a quienes por su condicion mental y fisica se
encuentran en condiciones de mayor vulnerabilidad, sancionando los abusos que puedan
cometerse contra ellos, lo que se traduce en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en la libertad que tiene el Estado de aplicar el principio de accion
afirmativa o positiva, como disposicion de excepcion ante una condicion merecedora de

una interpretacion restrictiva, comprendida como las medidas dirigidas a la proteccion de
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los mas vulnerables, cuyas prerrogativas suponen el reto para el sistema judicial de

proporcionarles tales disposiciones de apoyo atendiendo a sus circunstancias concretas.

Esta responsabilidad estatal que si bien gravita en el derecho internacional publico,
donde se regulan los derechos de esta parte de la poblacion, siguiendo lo que sefala la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que obliga a los Estados
parte a asegurar que se brinden las salvaguardas adecuadas y efectivas en todas las medidas
relativas al ejercicio de los derechos de las personas que componen este grupo poblacional,
incluyendo aquellos intereses fundamentales que conciernen a la vida, intrinsecos a
la dignidad, como lo es la vivienda, para que mas alla de la letra del tratado se cumpla con
la fuerza vinculante que se refleja en nuestro ordenamiento, siendo adoptado por ley en
Caracas el 05 de agosto de 2009, publicado en Gaceta Oficial N.° 39.236, del 6 de agosto
de 2009, se refleja en la legislacion interna a través de la Ley Orgénica de Proteccion del
Nifio, Nifia y Adolescente en su articulo 383, asimismo prevé la proteccion que deben los
progenitores a los hijos discapacitados e imposibilitados para proveerse por sus propios
medios de los bienes econdmicos necesarios para su manutencion, en el marco de la justicia
social que debe primar en el marco del Estado Democratico y Social de Derecho y de

Justicia.

Esta concordancia nace del proceso evolutivo de interpretacion que ha signado al
tema de la capacidad cuyas normas de protecciéon no son una entidad aislada dentro del
ordenamiento juridico, sino que hace parte de un sistema integral que se conecta de manera
directa con otras afectadas en su capacidad: la infancia y adolescencia, de modo que la

condicion de asimilar los derechos parte del mismo presupuesto y finalidad.

Lo precedentemente expuesto, exige revisar la facultad que debe ostentar el juez

sentenciador para ejercer la jurisdiccion en el asunto sometido a su conocimiento.

Sentado lo anterior, esta Sala Constitucional observa que en el presente caso, la
sentencia cuya revision se solicita deviene de un proceso de particion que presenta
caracteristicas especiales, que hace obligante revisar la garantia del juez natural como un
derecho humano fundamental, cuya expresion ha quedado establecida en el articulo 49,

numeral 4 del articulo 49 del Texto Constitucional. El cual, refiere a la preservacion de la
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garantia del debido proceso que debe regir a todas las actuaciones judiciales, para
garantizar que los juicios sean tramitados por el juez idoneo y especialista en las areas
de su competencia, toda vez que la idoneidad, la competencia en razéon de la materia y
la especialidad son exigencias fundamentales y de obligatorio cumplimiento para los

sentenciadores.

Asi las cosas, del recuento de los actos ocurridos en el presente juicio, se
observa que la pretension esta dirigida a una demanda de particion de ex conyuges
donde los derechos e intereses de una hija comun con discapacidad pudieran resultar
afectados. Al respecto dispone la Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Nifias y
Adolescentes, en su articulo 177 Paragrafo Primero, literal 1, que los Tribunales de
Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes son los competentes para conocer de las

demandas por:

“l) Liquidacion y particion de comunidad conyugal o de uniones estables de
hecho, cuando hayan nifios, ninias y adolecentes comunes o bajo la
Responsabilidad de Crianza y/o Patria Potestad de alguno o alguna de los
solicitantes.”

De la referida disposicion normativa se desprende la competencia especial
que tienen los tribunales de proteccion de nifios, nifias y adolescentes, en los juicios
de particion o liquidacion de la comunidad conyugal que abarca a las personas que por
sus caracteristicas especiales alcancen el fuero atrayente de la causa, incluyendo en
tales supuestos a los hijos mayores de edad con discapacidad, cuya situacion factica
debid ser considerada por los jueces civiles que conocieron y decidieron el proceso en
primera y segunda instancia, siguiendo la jurisprudencia emanada de esta Sala en la
sentencia N.° 289, de fecha 18 de marzo de 2015, ya que si bien la joven que padece la
discapacidad no es parte (demandada o demandante) en el juicio de particidon, en los casos
donde hay hijos menores de edad comunes o de alguno de los exconyuges demandantes de
la particion, ello es suficiente para que la competencia la ostenten los juzgados con
competencia en materia de proteccion de nifos, nifias y adolescentes y por otra parte, los
jueces de dicha jurisdiccion en los casos de divorcio, separacion de cuerpos y nulidad del

matrimonio, pueden dictar las medidas contenidas en el articulo 351 de la Ley Organica de
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Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes que se refiere al caso de los hijos "que teniendo

mas edad, se encuentren en discapacidad total o gran discapacidad'.

Asi, el criterio de esta Sala contenido en la sentencia N.°© 289/2015, en la cual se
interpretd constitucionalmente las normas "sobre incapacidad, ante el vacio legal existente
respecto a las personas que ostentan una discapacidad intelectual parcial o total, congénita u
originada en la nifiez o en la adolescencia" y "en atencion a los principios constitucionales
de igualdad y al juez natural, que obligan al Estado a brindarles en analogia a los nifios,
nifias y adolescentes un régimen especial de proteccion integral", determino la competencia
de los jueces de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes respecto de las interdicciones o
de las incapacidades de personas cuya discapacidad intelectual sea congénita o haya
surgido en la nifiez o en la adolescencia, lo cual bajo esos mismos supuestos podria
extenderse a los casos de particion de comunidad conyugal como el presente caso, en el que
la discapacidad de la joven Rebeca Alexandra fue originada en el nacimiento, lo cual

igualmente haria competente a la referida jurisdiccion especial.

Asimismo, pertinente es sefialar que la Ley para las Personas con Discapacidad
define la naturaleza de orden puiblico que tienen las disposiciones de la normativa, para
garantizar el desarrollo pleno de las personas con discapacidad en el logro del ejercicio de
sus derechos atinentes a la integracion familiar, que si bien deberia cumplirse de manera
espontanea, cuando ello no ocurre, debe ser abordado por el Estado desde la perspectiva de
los Derechos Humanos atendiendo a la severidad de la patologia a la que el Juez debe
observar a través de lo que conste en autos emanado de los profesionales de la medicina y

los familiares destinados a proveer los criterios que sirvan de apoyo en la dispositiva del

fallo.

Al respecto, debe esta Sala advertir que el Juzgado Superior Noveno en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
al declarar sin lugar el recurso de apelacion ejercido por la ahora solicitante contra la
sentencia dictada el 27 de enero de 2015 y su aclaratoria de fecha 30 de marzo de 2015,
proferida por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y

Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en el juicio que
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por Particion y Liquidacion de la Comunidad Conyugal interpusiera la representacion
judicial del ciudadano Tomés Enrique Suirez Alvarez contra la ciudadana Maythe
Coromoto Mendoza Quifiones, mediante la cual se acordo la particion del bien inmueble
constituido por un apartamento ubicado en la urbanizacién La California, municipio Sucre
del estado Miranda, quedando establecido que el cincuenta por ciento (50%) del bien
inmueble, que conformo parte de la comunidad conyugal que existid entre las partes del
juicio, corresponde a la ciudadana Maythe Coromoto Mendoza Quifiones y el cincuenta
por ciento (50%) restante al ciudadano Toméas Enrique Suarez Alvarez, omitiendo
pronunciamiento respecto a la condicion especial de la ciudadana Rebeca Alexandra
Suarez Mendoza y los efectos del fallo, obviando las garantias que le asisten como persona
con discapacidad y por tanto objeto de una proteccion reforzada por parte del Estado y la

familia.

En este caso, afectando el orden publico, de conformidad con el ordinal 1° de los
articulos 313 y 320 del Coédigo de Procedimiento Civil, habiéndose denunciado la
infraccion de los articulos 12, 15 y 243 ordinal 5°, eiusdem, por cuanto el sentenciador de
Alzada incurri6 en menoscabo del derecho de asistencia a la vivienda que asiste a la

referida ciudadana, cuya condicion de discapacidad es reconocida por ambas partes.

Al no decidir sobre lo alegado en autos, omitiendo pronunciamiento sobre defensas
producidas en el escrito de informes, la sentencia emanada del Tribunal de Alzada, se
encuentre inficionada de inconstitucionalidad, toda vez que no cumple con el principio de
‘exhaustividad’, que impone a los jueces el deber de resolver todas y cada una de las
alegaciones formuladas por las partes, maxime cuando se trate de cumplir con las
obligaciones prestacionales que tiene el Estado reconocidas en la Constitucion, tratados
internacionales y las leyes de la Republica atinentes a los derechos humanos destinados a
proteger a las personas con discapacidad, a quienes consagra el ejercicio pleno de sus
derechos sociales y el compromiso conjunto entre el Estado y la familia para su integracion

social.

En este sentido, considera esta Sala que en la sentencia objeto de revision debid

tomarse en cuenta las previsiones constitucionales referentes a los Derechos Sociales y de
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la Familia, las cuales resultan obligantes para todo juzgador, en el marco del Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia que constituye la Republica Bolivariana de
Venezuela, por lo que la aplicacion de cualquier norma legal debe realizarse a la luz de
tales postulados, en especial los derechos contenidos en el articulo 75 constitucional,
referentes a la proteccion que debe dar el Estado a la Familia como espacio fundamental
para el desarrollo integral de las personas y consagrando como principios de las relaciones
familiares la igualdad de los derechos y deberes, la solidaridad y el esfuerzo comun
agregando el articulo 76 el deber irrenunciable, compartido por el padre y la madre de

mantener y asistir a los hijos o hijas.

De igual forma, el articulo 81 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela establece en cuanto a los derechos de las personas con discapacidad que el
Estado “con la participacion solidaria de las familias y la sociedad, le garantizara el
respeto a la dignidad humana”, agregando inmediatamente el articulo 82 el derecho de
toda persona a una vivienda digna, siendo por tanto un deber constitucional garantizar a las
personas, especialmente aquellas con discapacidad el ejercicio de estos derechos, cuya
obligacion se extiende a todos los jueces de la Repuiblica de en aras de garantizar la
integridad de la Constitucion, prevista en el primer parrafo del articulo 334 constitucional,

por lo que deberdn aplicar estos postulados a la hora de emitir sus fallos.

A la luz de lo anteriormente sefialado, observa esta Sala que en la sentencia objeto
de esta revision debi6 tomarse en cuenta la jurisdiccion especial que recae en los tribunales
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes para conocer de los juicios de particion de los
bienes de la comunidad conyugal en que se vean afectados menores, o hijos mayores con
discapacidad que se insertan por fuero atrayente en las circunstancias descritas, para
garantizar el respeto de los postulados constitucionales del juez natural, que imponen la
corresponsabilidad del Estado y la familia, en particular de los padres de mantener y asistir
a sus hijos, especialmente cuando sufran algun tipo de discapacidad permanente, siendo un
deber del juez, como organo del Estado, velar porque la decision que emita garantice el
respeto de la dignidad humana de la persona con discapacidad y en particular su derecho a
la vivienda, por lo que debe asegurarse que el padre y la madre, en la particion de la

comunidad de gananciales garanticen tal derecho al hijo o hija con discapacidad.

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM)




Por los razonamientos antes expuestos se declara ha lugar la solicitud de revision de
la sentencia proferida por el Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito
de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas el 01 de octubre de 2015,
requerida ante esta Sala Constitucional, la cual se anula, visto que el citado fallo se
subsume en los supuestos de procedencia reiterados por esta maxima instancia judicial de
conformidad con lo establecido en el articulo 25.10 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, que contempla la posibilidad de revisar las sentencias dictadas por los
demas tribunales de la Republica cuando se trate de sentencias definitivamente firmes que
han incurrido en violacion de principios juridicos fundamentales contenidos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Tratados, Pactos o Convenios

Internacionales suscritos ratificados validamente por la Republica. Asi se decide.

Todos los anteriores razonamientos son extensivos a las sentencias dictadas el 27 de
enero de 2015 y el 30 de marzo de 2015-aclaratoria de la antes mencionada sentencia- por
el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en el juicio que por Particion y
Liquidacion de la Comunidad Conyugal fuera interpuesto por la representacion judicial del

ciudadano Tomas Enrique Suarez Alvarez, la cual también se anula. Asi se decide.

En virtud de la anterior decision, se repone la causa al estado de que un tribunal de
primera instancia de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes se pronuncie sobre la
admision de la causa de particion de comunidad conyugal y la tramite de conformidad con
lo establecido en el presente fallo, atendiendo al principio rector de uniformidad previsto
en el articulo 450.d que rige la normativa procesal de la Ley Organica de Proteccion de
Niflos, Nifias y Adolescentes, conforme al cual las controversias que se susciten entre las
partes en reclamacion de algun derecho se habran de tramitar procedimentalmente segun lo
sefalado en la citada ley, no obstante que otras leyes tengan pautado un procedimiento
especial, por tanto, se ordena remitir a la Unidad de Recepcion y Distribucion de
Documentos (URDD) para que un Juzgado con competencia en materia de proteccion de

nifios, nifias y adolescentes dicte nueva decision.

BLOCO DE DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS DO MERCOSUL (BLODEPM) 201

=
7
g3
N
a
=
>




E
23
3
N
23
&
>

VI

DECISION

Por las razones anteriormente expuestas, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala

Constitucional, administrando justicia en nombre de la Republica, por autoridad de la ley:

PRIMERO: Se declara competente para conocer la solicitud de revision interpuesta
por la representacion judicial de la ciudadana MAYTHE COROMOTO MENDOZA
QUINONES y de su hija REBECA ALEXANDRA SUAREZ QUINONES contra la
sentencia dictada el 01 de octubre de 2015, por el Juzgado Superior Noveno en lo Civil,

Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

SEGUNDO: HA LUGAR la solicitud de revision interpuesta, el 15 de marzo de
2017, por el abogado Eduar Enrrique Moreno Blanco, en su caracter de Defensor Publico
Segundo con Competencia para actuar ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia Provisorio, actuando en representacion de la ciudadana MAYTHE COROMOTO
MENDOZA QUINONES y de su hija REBECA ALEXANDRA SUAREZ QUINONES
contra la sentencia dictada el 01 de octubre de 2015, por el Juzgado Superior Noveno en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de

Caracas.

TERCERO: ANULA la sentencia dictada el 01 de octubre de 2015 por el Juzgado
Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas y las sentencias dictadas el 27 de enero de 2015 y el 30 de
enero de 2015 por el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito

y Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

CUARTO: REPONE la causa al estado de que un tribunal de primera instancia de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes se pronuncie sobre la admision de la causa de

particion de comunidad conyugal y la tramite de conformidad con lo establecido en el
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presente fallo, por tanto, se ordena remitir a la Unidad de Recepcion y Distribucion de
Documentos (URDD) para que un Juzgado con competencia en materia de proteccion de
nifios, nifias y adolescentes dicte nueva decision atendiendo a lo dispuesto en la presente

sentencia.

Publiquese y registrese. Camplase lo ordenado. Archivese el expediente.

Dada, firmada y sellada en el Salon de Sesiones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los 28 dias del mes de Junio de dos mil

diecisiete (2017). Afios: 207° de la Independencia y 158° de la Federacion.

El Presidente,

JUAN JOSE MENDOZA JOVER

El Vicepresidente,

ARCADIO DELGADO ROSALES

Los Magistrados,
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CARMEN ZULETA DE MERCHAN

GLADYS MARIA GUTIERREZ ALVARADO
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CALIXTO ORTEGA RiOS

LUIS FERNANDO DAMIANI BUSTILLOS

LOURDES BENICIA SUAREZ ANDERSON

Ponente

La Secretaria,

DIXIES J. VELAZQUEZ R.
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