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PROLOGO

En nuestros primeros afios de universidad, los maestros nos ensefan
que una de las fuentes formales del derecho, o sea una de las formas
de creacion y manifestacion de las normas juridicas, es la
Jurisprudencia entendida esta al decir de Ossorio como "/a
interpretacion que de la ley hacen los tribunales para aplicarla a los
casos sometidos a su jurisdiccion. Asi, pues, la jurisprudencia esta
formada por el conjunto de sentencias dictadas por los miembros del
Poder Judicial sobre una materia determinada”.

La Asociacion de Defensores Publicos del Paraguay (ADEPPY), tiene el
honor de presentar el Boletin de Jurisprudencia del Bloque de
Defensores Publicos Oficiales del Mercosur (BLODEPM), en su décima
séptima edicidn, con aportes enriquecedores de sentencias de los
tribunales de paises que integran el Bloque en distintas materias del
derecho enfocados en la defensa de los Derechos Humanos.

Para esta edicidn se ha contado con la colaboracién y aporte de las
Defensorias Publicas y Asociaciones de Argentina, Brasil, Chile,
Paraguay y Uruguay. Esta compilacion que ha sido el resultado de un
trabajo tesonero se presenta en forma amigable al lector, con un
resumen de cada fallo.

Invitamos a la lectura de este boletin jurisprudencial que es en una
herramienta enriquecedora para el desempeno de la Defensa.
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Abg. Luis Fel nandl) Basualdo Guerreno
Presidente
ASOCIACION DE DEFENSORES PUBLICOS DEL PARAGUAY
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PARAMETRO
Pais

Tribunal

Materia
Derechos involucrados

Breve relacion de los hechos

Ministerio Publico
de la Defensa
Republica Argentina

CONTENIDO
ARGENTINA

SalaV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal

Violencia de género- responsabilidad del Estado- Debida diligencia
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO; PROTECCION INTEGRAL DE LA

MUJER; VICTIMA; VIOLENCIA DE  GENERO; PERSPECTIVA  DE
GENERO; DEBIDA DILIGENCIA; DANOS Y PERJUICIOS;
INCAPACIDAD; PORCENTAJE DE INCAPACIDAD;

Una mujer habia sido victima de golpes y amenazas de muerte por
parte de su ex pareja y padre de sus hijas. En abril de 2009, la mujer
lo denuncié por violencia familiar ante la Oficina de Violencia
Domestica. El juzgado civil interviniente ordend la exclusiéon del
agresor del hogar y decretd la prohibicion de acercamiento en un
radio de 500 metros del lugar donde se encontrase la denunciante y
sus hijas. Sin embargo, la medida fue incumplida en reiteradas
ocasiones. Por otro lado, se inicié una causa penal contra el hombre
por el delito de amenazas. En junio de ese afio, la mujer hizo una
nueva denuncia luego de recibir amenazas con un arma de fuego y
reiterados llamados telefénicos. En julio de 2010, el Juzgado en lo
Penal, Contravencional y de Faltas N° 22 condend al hombre a la
pena de un ano y seis meses de prision en suspenso por el delito de
amenazas agravado por el uso de armas. Ademas, a pedido del fiscal
interviniente, dispuso una consigna policial en el domicilio de la
victima. Sin embargo, dieciséis dias después de la condena, el
hombre realizé tres disparos con arma de fuego que impactaron en
el térax de la mujer y la hirieron de gravedad. Ante esta situacion la
mujer, por derecho propio y en representacidon de sus hijas, inicié
una demanda por dafios y perjuicios contra el Estado Nacional. El
juzgado de primera instancia hizo parcialmente lugar a la demanda
y condend a la Policia Federal Argentina y al Ministerio de Justicia y


https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=RESPONSABILIDAD%20DEL%20ESTADO
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=PROTECCION%20INTEGRAL%20DE%20LA%20MUJER
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=PROTECCION%20INTEGRAL%20DE%20LA%20MUJER
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https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=VIOLENCIA%20DE%20G%C3%89NERO
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=PERSPECTIVA%20DE%20G%C3%89NERO
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=PERSPECTIVA%20DE%20G%C3%89NERO
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=DEBIDA%20DILIGENCIA
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=DA%C3%91OS%20Y%20PERJUICIOS
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Fundamentos de derecho

Derechos Humanos de la Nacidon —en representacion del Poder
Judicial de la Naciéon— a indemnizar los dafos ocasionados. Contra
esa decision, todas las partes interpusieron un recurso de apelacion.

La Sala V de la Cdmara Contencioso Administrativo Federal confirmé
la decisidn (voto del Alemany, al que adhirieron los jueces Treacy y
Gallegos Fedreani). 1. Error judicial. Falta de servicio.
Responsabilidad del Estado. Jurisprudencia. “[C]abe sefialar que en
el caso no resulta aplicable la jurisprudencia de Fallos 317:1233 y sus
citas, relativa a la responsabilidad por error judicial, porque la parte
demandante no cuestiona el contenido de uno o mas actos
jurisdiccionales cuyas consecuencias deban ser dejadas sin efecto
legal; sino en el concepto de la falta de servicio en que incurrieron a
los drganos administrativos y judiciales que intervinieron en el caso,
de conformidad con la doctrina de Fallos 306:2030, en razon de
haber omitido adoptar de manera coordinada y articulada las
medidas de seguridad razonablemente necesarias para prevenir el
violento desenlace de la situacién. En tal sentido, cabe recordar que
‘quien contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe hacer en
condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido
establecido y es responsable de los perjuicios que causare su
incumplimiento o ejecucion irregular en los términos del articulo
1112 del Cdédigo Civil [...]. En un sentido analogo, los articulos 12y 3
2 de la ley 26.944 establecen que para que la responsabilidad sea
atribuible al Estado el dafio debe haber sido causado por una falta
de servicio, consistente en una actuacién u omisién irregular de
parte del Estado, que deriva de la inobservancia de un deber
normativo de actuacidon expreso y determinado”. 2. Convencidn
Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra La Mujer (Convencion De Belém Do Pard). Proteccién integral
de la mujer. Medidas precautorias. “[Clabe sefialar que la obligacion
de prevenir y garantizar a las mujeres el derecho a una vida sin
violencia no se desprende solamente de normas convencionales de
derecho internacional, sino que se deriva de la propia legislacion
interna de la Republica Argentina. En efecto, la ley 26.485 de
Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones
Interpersonales, en vigencia al momento de los hechos, establece
gue las mujeres tienen derecho a recibir proteccion judicial urgente
y preventiva se encuentren amenazados o vulnerados su derecho a
una vida sin violencia y sin discriminaciones, a la salud y a la
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integridad fisica (cfr. articulo 16, inciso e), en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 32). Asimismo, y frente a casos de denuncias,
el articulo 26 establece que en cualquier etapa del proceso el/la
juez/a interviniente podrd, de oficio o a peticion de parte, ordenar
diverso tipo de medidas y, en general, toda "'medida necesaria para
garantizar la seguridad de la mujer que padece violencia, hacer cesar
la situacién de violencia y evitar la repeticion de todo acto de
perturbacion o intimidacion, agresion y maltrato del agresor hacia la
mujer’ (cfr. inciso a), pto. 7; la cursiva no es del original). El articulo
34, ademas, pone a cargo del/la juez/a el control de la eficacia de las
medidas y decisiones adoptadas, y, de conformidad con el articulo
32, ‘cuando el incumplimiento configure desobediencia u otro
delito, el juez debera poner el hecho en conocimiento del/la juez/a
con competencia en materia penal’”. 3. Vulnerabilidad. Victimas.
Violencia de género. Reglas de Brasilia. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. “No es posible soslayar el nivel de
vulnerabilidad en el que se encuentran las mujeres, y, en particular,
quienes son victimas de violencia. Por ello, en las Reglas de Brasilia
Sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, que corresponde aplicar de conformidad con la
Acordada CSIN nro. 5/09, se establece que se debe prestar ‘una
especial atencion en los supuestos de violencia contra la mujer,
estableciendo mecanismos eficaces destinados a la proteccién de
sus bienes juridicos, al acceso a los procesos judiciales y a su
tramitacién &gil y oportuna’. En un sentido concordante, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer aprobada por ley 24.632, también
denominada ‘Convencion de Belem do Para’, establece en su
articulo 7 que los Estados Partes deben “adoptar, por todos los
medios apropiados vy sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:
(...) b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer’. La obligacion de actuar con
la debida diligencia para prevenir situaciones de violencia no se
limita a casos en los que esté involucrado directamente el Estado a
través de sus agentes, sino que ésta obligacion también se extiende
a aquellos casos que resultan ser obra de un particular [...]. Frente a
casos concretos de violencia contra las mujeres, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que ‘los Estados
deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida
diligencia’. Precis6 que se debe contar con un adecuado marco
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juridico de proteccion, ‘con politicas de prevencion y prdacticas que
permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias’; y para
ello, se deben tener en cuenta los factores de riesgo para que se
pueda proporcionar una respuesta efectiva. En particular,
adoptando medidas preventivas en ‘casos especificos en los que es
evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de
violencia’. Concretamente, sefald que "ante un acto de violencia
contra una mujer, resulta particularmente importante que las
autoridades a cargo de la investigacidon la lleven adelante con
determinacidn y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad
de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del
Estado de erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las
instituciones estatales para su proteccién’. Ello es asi, porque los
“Estados tienen, ademads de las obligaciones genéricas establecidas
en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, obligaciones
especificas a partir del tratado interamericano especifico, la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para)” [...].
Ademas, porque la ‘violencia contra la mujer no sélo constituye una
violacién de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacién de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’, que
“trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente
de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel
educacional, edad o religién y afecta negativamente sus propias
bases” [..]. Por ello, el Comité para la Eliminacién de Ila
Discriminacién contra la Mujer ha sostenido que la "definicién de la
discriminacién contra la mujer incluye la violencia basada en el sexo,
es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que
la afecta en forma desproporcionada’, porque ‘impide gravemente
gue goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el
hombre’...”. 4. Perspectiva de género. Debida diligencia. Falta de
servicio. “[D]esde un concepto del derecho con perspectiva de
género, la responsabilidad del Estado fundada en la idea objetiva de
falta de servicio (Fallos 306:2030) debe ser considerada de una
manera especificamente adaptada a la singularidad de cada
situacion considerada en el caso; asi lo exige el estandar de la
“debida diligencia reforzada’ [...]; en el que se expresd que si bien el
deber de investigar y prevenir constituye una obligacién de medios
y no de resultado, debe ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple formalidad condenada de
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antemano a ser infructuosa [...]. Del examen de las actuaciones, y de
los agravios expuestos por las partes resulta que la actuacién
descoordinada de los funcionarios administrativos y judiciales, de
los fiscales, defensores, y jueces, frente a una situaciéon de violencia
creciente que, a primera vista se evidenciaba como
extremadamente peligrosa para la victima y sus hijas, no puede ser
sino considerada como un supuesto especifico de prestacién
irregular del servicio de seguridad y del servicio de administracién
de justicia; cuya actuacion revela un obrar contrario a las normas
nacionales e internacionales que rigen esa materia. En éste ambito,
no es suficiente argumentar que cada uno de los érganos estatales
intervinientes, aisladamente considerado, ajusté su actuacién a las
normas que regulan su competencia formal y material, ya que
proceder de ese modo justamente constituye una manera de
atender a la formalidad, mds que cumplir con el deber juridico
prioritario de procurar la proteccion de la mujer en situacion de
riesgo por todos los medios que estén razonablemente a su alcance
[...]. Tal deber “pertenece a toda la estructura estatal’, y las ordenes
o medidas de proteccion como las referidas ‘son vitales para
garantizar la obligaciéon de la debida diligencia en los casos de
violencia doméstica’, porque ‘a menudo son el Unico recurso del
cual disponen las mujeres victimas y sus hijos e hijas para protegerse
de un dafio inminente. Sin embargo, sélo son efectivas si son
implementadas con diligencia” [...]. 5. Dafios y perjuicios. Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Jurisprudencia. Incapacidad.
Porcentaje de incapacidad. “[Clabe recordar que en Fallos 342:2198
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que cuando
la victima resulte disminuida en sus aptitudes fisicas o psiquicas de
manera permanente, esta incapacidad debe ser objeto de
reparacion al margen de que desempeiie o no una actividad
productiva, pues la integridad fisica tiene en si misma un valor
indemnizable y su lesidn afecta diversos aspectos de la personalidad
gue hacen al ambito doméstico, social, cultural y deportivo, con la
consiguiente frustracion del desarrollo pleno de su vida [...].
Asimismo, sostuvo que ‘no es necesario ajustarse a criterios
matematicos ni tampoco a los porcentajes fijados en la ley de
accidentes de trabajo, aunque puedan ser Utiles como pauta de
referencia. Debe tenerse en cuenta, ademads, las circunstancias
personales del damnificado, la gravedad de las secuelas y los efectos
gue estas puedan tener en su vida laboral y de relacion [...]".
Ademas, y con relacidn a las cicatrices, no es posible soslayar que la
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Resolucién
(Liga de enlace)

Contexto social y econémico
del caso

Instancia procesal en la que se
emite la sentencia

Instrumento y/o criterio
internacional invocado

Medidas de reparacion integral
adoptadas (si corresponde)

Votacion por la que fue
adoptada (si corresponde)
Votos concurrentes o
disidentes (si corresponde)

Otra observacion

suma fijada comprende lo reclamado en concepto dafo estético,
porque "mas alld de la discriminacién conceptual y las
denominaciones empleadas, persiguen la reparacién econémica de
las secuelas que la incapacidad origind en la victima atendiendo a su
incidencia en los multiples dmbitos en que la persona proyecta su
personalidad, dimensién a la que atiende el concepto resarcitorio en
examen’...”.

Fernandez (causa N2 47118).pdf (mpd.gov.ar)

Mujer victima de violencia de género por parte de su pareja, que
estd a cargo de sus 2 hijas menores de edad que en reiteradas
ocasiones solicitd medidas protectoras que le fueron otorgadas,
sintiéndose a su vez, desprotegida por el Estado, debido a las
reiteradas violaciones de éstas por parte de quien ya habia sido
condenado. Reclama al Estado por no haber podido prevenir la
materializacién del riesgo que existia y que ella advirtio.

Fallo de segunda instancia - Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal

CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y
ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER (CONVENCION DE
BELEM DO PARA; REGLAS DE BRASILIA; CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS;
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https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Fernandez%20(causa%20N%C2%BA%2047118).pdf
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=REGLAS%20DE%20BRASILIA
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=CORTE%20INTERAMERICANA%20DE%20DERECHOS%20HUMANOS
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/voces.aspx?voces=CORTE%20INTERAMERICANA%20DE%20DERECHOS%20HUMANOS

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA V

47118/2012 FERNANDEZ C. N. B. ¢/ EN s/DANOS Y PERJUICIOS

Buenos Aires, Capital Federal de la Republica Argentina, a los dias del mes de noviembre
de dos mil veintiuno, reunidos en Acuerdo los Sefiores Jueces de la Sala V de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, para resolver los
recursos interpuestos en el expediente “FERNANDEZ C. N. B. ¢/ EN s/DANOS Y

PERJUICIOS?”, el Tribunal estableci6 la siguiente cuestion a resolver:

¢, Se ajusta a derecho la sentencia apelada?

El Juez de Camara, Jorge F. Alemany, dijo:

I. Que, por medio de la sentencia
del 21 de septiembre de 2020, el Juez de primera instancia hizo parcialmente lugar a la
demanda interpuesta por C. N. B. Fernandez, por derecho propio, y en representacion de
sus hijas menores de edad, A. S. W. y N. W., y condené - en partes iguales - a la Policia
Federal Argentina y al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Naci6on - en
representacion del Poder Judicial de la Nacion - a indemnizar los dafios ocasionados a raiz
de la tentativa de homicidio ocurrida el 2 de agosto de 2010 a manos de quien fuera su
pareja el sefior J. C. W., 16 dias después de haber sido condenado en el juicio por amenazas
tramitado ante la Justicia en lo Penal Contravencional y de Faltas de la ciudad de Buenos
Aires. Ello asi porque, pese a conocer que las demandantes estaban en una clara situacion
de riesgo -después materializada -, las demandadas incumplieron con el deber de cuidado

gue se encontraba a su cargo. Impuso las costas a la co-demandadas vencidas.
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Como fundamento y en primer término, sefial6é que con anterioridad al hecho referido
la actora habia presentado una denuncia por violencia familiar contra el sefior J. C. W., en
virtud de que aquél le habia propinado diversos golpes y la habia amenazado de muerte.
Esa denuncia dio lugar a la causa que tramit6 ante el Juzgado

Sostuvo que si bien no se evidenciaba la prestacion irregular del servicio por parte de
la Justicia Nacional en lo Civil, cuyas decisiones no habian sido cuestionadas por la
interesada en esa causa, también debieron haberse tenido en cuenta las disposiciones
establecidas en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer; es decir, la denominada Convencién Belem do Para, ratificada por
ley 24.632. Precis6 que en ella los Estados parte se comprometieron a adoptar politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y, en particular, el
deber actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer; asi como las medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar,
intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que
atente contra su integridad o perjudique su propiedad; ademas de establecer procedimientos
legales, justos y eficaces, asi como medidas de proteccién, un juicio oportuno, y acceso
efectivo a tales procedimientos.

Destaco que la Sala Il de este fuero habia resuelto una situacion anéloga a la de la
presente en la causa nro. 50.029/11 “A. R. H. y otro ¢/ EN-M° Seguridad - PFA y otros
s/Dafos y Perjuicios”, sentencia del 11 de julio de 2017. Alli, se precisé que para hacer
responsable al Estado por haber omitido prevenir hechos de violencia de género o brindar
seguridad a la victima, se requiere: “1.- que exista una situacion de riesgo real o inmediato
gue amenace derechos y que surja de la accion o las practicas de particulares; esto es, se
requiere que el riesgo no sea meramente hipotético o eventual y, ademas, que no sea
remoto, sino que tenga posibilidad cierta de materializarse de inmediato; 2.- que la situacién
de riesgo amenace a una mujer, es decir, que exista un riesgo particularizado; 3.- que el
Estado conozca el riesgo o hubiera debido razonablemente conocerlo o preverlo; y 4.- que
el Estado pueda razonablemente prevenir o evitar la materializacion del riesgo (v.
Considerando VII, y sus citas)”.

Sefiald, en tal sentido, que en el caso se encuentran acreditados tales elementos,
toda vez que la denuncia y los diversos informes realizados en la causa instada por la actora
por violencia familiar, daban cuenta de que la situacion de riesgo era conocida por el Estado,
y que pudo ser razonablemente prevenida si la jueza interviniente hubiera ordenado medidas
de seguridad en el domicilio de la actora, o se hubieran dispuesto y llevado a la practica
cualquier otra medida idonea para hacerla cesar y evitar la repeticion.

Por tales motivos, refirio que en el caso se “verifica la omision de un mandato expreso
y determinado, en tanto y en cuanto existe un marco normativo de proteccion a la mujer que
implica el reconocimiento de una situacién determinada — de desventaja, discriminacion, o
vulnerabilidad - y traduce la necesidad de tomar medidas al respecto”. En particular, destaco
las prescripciones de las leyes 24.417, de Proteccion contra la Violencia Familiar, 26.485,
de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres
en los Ambitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales (reglamentaria de la
Convencién para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer-
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CEDAW-), y de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para).

Por otra parte, también se refirio a lo actuado por los mismos hechos en la causa nro.
15.495/09, “W., J. C. S/Inf. Art. 149 Bis CP”, que tramitd por ante el Juzgado de Primera
Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 22, de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, a partir de la denuncia policial. Sefalé que el 7 de abril de 2009, la actora se presento
en la Comisaria nro. 40 de la Policia Federal Argentina a formular una denuncia contra el
sefior J. C. W., quien la habia amenazado de muerte y le habia propinado diversos golpes.
Agrego que en la denuncia también consta que la policia habia intervenido luego de que una
amiga de la actora alertara a la policia del hecho en curso. Destaca que el 11 de junio de
2009, la actora hizo una nueva denuncia contra el sefior W. por amenazas telefénicas
realizadas durante los dos meses anteriores, que fueron consideradas como hostigamiento,
y que en agosto de 2009, amplié la denuncia contra el sefior W.. El 16 de julio de 2010, el
Juzgado en lo Penal, Contravencional y de Faltas nro. 22, condené a J. C. W. a la pena de
un afio y seis meses de prisién, de cumplimiento en suspenso, por haber amenazado a la
actora los dias 6 de abril, 25 de agosto y 20 de octubre de 2009, agravado el primero de
ellos por el uso de armas; y, a pedido del Fiscal interviniente, dispuso una consigna policial
en el domicilio de la actora.

Destacé que si bien la Policia Federal Argentina habia cumplido con las medidas
judiciales ordenadas por la justicia local, todavia se encontraba vigente la prohibicion de
acercamiento del sefior W. respecto de la actora, que fue sucesivamente prorrogada, sin
gue después del dictado de la sentencia del 16 de julio de 2010, en el juicio por amenazas
se hubiese verificado la efectivizacion de esa medida, ni de otras acordes con el riesgo ya
evidenciado. Sostuvo que ello ponia de manifiesto el incumplimiento de la manda ordenada
por la Justicia Nacional en lo Civil. En consecuencia, y de conformidad con lo resuelto por la
Sala Il en el precedente citado, concluy6 que la fuerza de seguridad también era responsable
por los hechos examinados en estas actuaciones, porque cuando “cuando un Estado hace
poco o ningun esfuerzo para detener ciertos tipos de violencia privada, estd aprobando
tacitamente esa forma de violencia, por lo que tal complicidad transforma lo que de otra
manera seria una conducta plenamente privada en un acto constructivo del Estado”.
Maxime, cuando “las victimas de violencia doméstica no cuentan con mayor proteccion que
la de las fuerzas del orden para salvaguardar su integridad psicofisica, por lo que un estandar
hermenéutico que eximiera a aquéllas de comprender el contexto puntual de la situacién que
son llamadas a atender, en el marco general de la problematica suscitada, equivaldria a una
inaceptable renuncia a cumplir los compromisos asumidos por el Estado Nacional de modo
cabal, adecuado y con sentido en funcién de la jerarquia de los derechos en juego, que en
caso contrario se traduciria en la practica una masiva vulneracion de derechos de un
colectivo, pese a merecer éste la mas alta proteccion”.

Sentado ello, y con respecto a los rubros indemnizatorios, destaco que la incapacidad
fisica y psicologica debe ser reparada cuando la victima resulta disminuida en sus aptitudes
de manera permanente, al margen de que desemperie 0 no una actividad productiva, porque
la integridad fisica tiene en si misma un valor indemnizable y su lesion afecta diversos
aspectos de la personalidad, con la consiguiente frustracion del desarrollo pleno de su vida.
En tal sentido, destacé que la actora recibio tres disparos en el térax que la hirieron de
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gravedad, y debi6 ser intervenida quirdrgicamente para expandir su pulmén izquierdo que
habia colapsado, y reparar la lesién del tejido pulmonar.

PrecisO que, a raiz de ello, la actora 20%, respectivamente”. Asimismo, fijé la suma
de $115.200 para las menores (en conjunto) y $86.400 en favor de la demandante, en
concepto de tratamiento psicolégico, de conformidad con lo recomendado por la experta
interviniente.

Asimismo, y con respecto al dafio moral, recordé que para determinar su quantum
debe tenerse en cuenta su cardcter resarcitorio, la indole del hecho generador de la
responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado y que no debe guardar necesariamente
relacion con el dafio material. Asi, fij6 dicho rubro en la suma de $400.000 pesos en favor
de la demandante, y $400.000 en favor de las nifias N. y A. S. W. (en conjunto).

Por otra parte, rechazo el resarcimiento reclamado en concepto de lucro cesante, y
por la pérdida de valor del inmueble que habitaba, en razén de los destrozos realizados por
Su ex pareja, por considerar que no habia acreditado nexo de causalidad suficiente que
permitiera vincular los hechos dafiosos con la conducta del Estado Nacional.

Il.- Que la parte actora apeld y expresé agravios el 17 de marzo de 2021, los que fueron
Unicamente replicados el 19 de abril de 2021 por el Estado Nacional — Policia Federal
Argentina.

La parte actora se agravia del monto del resarcimiento reconocido en la sentencia
apelada, por considerarlo exiguo. Destaca que el monto determinado por cada punto
porcentual de incapacidad es significativamente menor al fijado por este fuero y por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en situaciones analogas, y sostiene que deberian
reconocerse 40.000 pesos por punto porcentual de incapacidad. También, se agravia de que
se le haya reconocido a las hijas un monto menor en concepto de dafio psicolégico al que le
habia sido reconocido a la sefiora C. Fernandez, y, a su vez, entiende que al justipreciar el
dafio moral deberia ponderarse la experiencia vivida por la demandante y sus hijas.
Concretamente, sefiala que: el “intento de asesinato en las condiciones narradas en la
demanda, al borde de la muerte durante méas de 15 dias en terapia intensiva y sin saber que
estaba pasando con sus hijas durante ese lapso, en virtud de la impunidad que el agresor
habia gozado hasta entonces y el estado de indefension de las tres actoras vivido durante
afos, torna la suma sentenciada por el magistrado por este rubro en insuficiente”.

Por otra parte, y con respecto a los rubros rechazados (pérdida del valor de la vivienda
y lucro cesante), sostiene que su reconocimiento “cuenta con los mismos fundamentos y
probanzas que los anteriores rubros que a criterio del magistrado si han sido procedentes”.
Ello es asi, aclara, porque si el “sistema de justicia y fuerzas de seguridad hubiesen
conminado a W. al cumplimiento de la ley, a una conducta socialmente aceptable y lo
hubiesen mantenido alejado de las damnificadas, ninguna de ellas hubiese tenido que dejar
su vida, sus costumbres, sus amistades, su esparcimiento, etc. para convertirla en una fuga
permanente las 24 hs del dia”.

Ademas, sostiene gque debe considerarse la depreciacion monetaria, pues
afecta el valor adquisitivo del importe fijado por el Juez de primera instancia. En particular,
se agravia de la tasa de interés reconocida en la sentencia apelada, porque considera que
la tasa pasiva promedio que publica el Banco Central de la Republica Argentina no es
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suficiente para compensar la pérdida del poder adquisitivo ocurrida como producto del
fendmeno inflacionario. Por tales motivos, solicita la aplicacién de la tasa activa del Banco
de la Nacion Argentina.

lll.- Que el Estado Nacional - Ministerio de Seguridad - Policia Federal Argentina apeld y
expreso agravios mediante la presentacion del 25 de marzo de 2021, los que no fueron
replicados por sus contrarias.

Se agravia, por considerar que su parte cumplié con todas las obligaciones a su cargo.
En particular, refiere que la Gnica orden judicial dictada a su parte en las causas instadas a
partir de las denuncias ya referidas, consistia en proveerla de una consigna policial en el
domicilio de la sefiora Ferndndez. Sostiene que no esta controvertido que esa orden se
cumplié mediante la presencia del personal policial en el domicilio indicado. Destaca que el
ataque se perpetré en las inmediaciones de la escuela de las hijas de la demandante, luego
de que ella las dejara en la institucion; pues fue alli donde el sefior W. le disparé tres veces
a quemarropa con un arma de fuego. Sefiala que ello, en consecuencia, demuestra que la
“consigna estaba en el lugar indicado (domicilio de la parte actora)” y que los hechos se
perpetraron en un lugar diferente al domicilio de la parte actora.

También, sostiene que el “nexo causal esta ausente, que resulta ser un elemento
esencial para originar la responsabilidad estatal”’, puesto que no puede responsabilizarse a
su parte por los hechos de un tercero por los cuales no debe responder. Refiere que el Juez
de primera instancia omitié el tratamiento de esta defensa, pese a que “era susceptible de
gravitar en el resultado de la incidencia™.

En otro orden, se agravia de los rubros y montos indemnizatorios reconocidos en la
sentencia apelada. En particular, con respecto al dafo fisico, sefiala que su procedencia
solamente se motivé en los porcentajes de incapacidad indicados por el experto, y, precisa
gue su parte impugné el informe pericial porque no indicaba como se reflejaba ese
porcentaje en la actividad laboral y social de la actora, “mas alla del dolor que indica”. Agrega
que “no se ha determinado su intensidad, su localizacion, su discomfort, su repercusion en
la autonomia funcional en las tareas personales, de relacion y laborales...”. Refiere que para
gue las cicatrices ameriten indemnizacion “debe traducirse en un dano patrimonial, cuando
inciden en las posibilidades econdmicas del lesionado, o en un agravio moral, por los
sufrimientos y mortificaciones provocados a la victima, lo que no ocurre en el presente”.

Sostiene, ademas, que el dafo psicolégico no constituye un rubro
indemnizatorio autbnomo, puesto que la lesion psiquica no tiene identidad suficiente para
caracterizar la procedencia de una indemnizacion separada de la que pudiera fundar una
condena por incapacidad o dafio moral. Asimismo, sefiala que no se tuvo en cuenta el
“ambiente que rodeaba a las actoras y que ellas mismas relatan, de manera tal que deberia
haber separado la perito lo relativo a la vida anterior de las co actoras del hecho motivo de
autos”. Agrega que el “dictamen carece de rigor cientifico restandole validez probatoria que
requiere en este aspecto”. Sostiene que el resarcimiento por tratamiento psicologico se
superpone con la indemnizacién por incapacidad psicoldgica, ya que al “indicarse una terapia
de recuperacién se descarta el dafio psicolégico como una lesion irreversible, y, en
consecuencia indemnizable”. También, cuestiona la procedencia del dafio moral, porque
entiende que no se han indicado los parametros considerados para determinar y cuantificar
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su procedencia, y porque “segun las constancias de autos nada se modificoé sustancialmente
en relacion a la vida de las actoras”.

IV.- Que el Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos también apelo6 y
expreso agravios el 28 de marzo de 2021, los que fueron Unicamente replicados mediante
la presentacion del 19 de abril 2021 por el Estado Nacional — Policia Federal Argentina.

En primer término, sefala que no existié un supuesto de falta de servicio imputable a
su parte, puesto que el “Estado solo puede ser responsabilizado por error judicial en la
medida en que el acto jurisdiccional que origina el dafio sea declarado ilegitimo y dejado sin
efecto, pues antes de ese momento el carécter de verdad legal que ostenta la sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada impide, en tanto se mantenga, juzgar que hay error”.
En particular, porque no existe fundamento para reconocer un resarcimiento. Sostiene que
los fundamentos expuestos resultan contradictorios puesto que, por un lado, en la sentencia
apelada se afirmo6 que no se no habian individualizado los cuestionamientos formulados al
Poder Judicial de la Nacion, y, por el otro, se destaca que en la causa referida se habia
ordenado la exclusion del sefior W. del hogar y una restriccion perimetral de 500 metros.
Asimismo, entiende que el a quo no explica de qué modo la aplicacién de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer deriva en
la atribucién de responsabilidad a su parte. Sefiala que tanto en el expediente civil como en
el penal contravencional se tomaron las medidas que se consideran adecuadas para la
proteccion de la actora y sus hijas. Sostiene que la “actuacion del Poder Judicial de la Nacién
se desarroll6 dentro de los parametros de la normativa aplicable en los casos de violencia
familiar, ordenando las medidas solicitadas por la actora y dentro de los limites del proceso
civil’, porque “la Jueza en lo Civil no tenia procesalmente la posibilidad de dictar mas
medidas que las que efectivamente ordend”.

Destaca que, el Juez de primera instancia record6 que pese a la restriccion perimetral
que habia ordenado el Poder Judicial de la Nacion, la Policia Federal Argentina no habia
protegido a la actora. Por ello, refiere que no se individualizé cual habia sido la omisién en
la que habia incurrido el Juzgado interviniente. Sostiene que, tanto el Juzgado Nacional en
lo Civil como el Equipo de Violencia Familiar y el Cuerpo Médico Forense habian tenido una
actuacion ejemplar. Refiere que si la Policia Federal Argentina hubiera cumplido
acabadamente con las mandas judiciales, dificilmente hubieran tenido lugar los hechos en
razon de los cuales se demanda. Por ello, entiende que de confirmarse la sentencia apelada,
se deberia distribuir la responsabilidad en base a la incidencia que cada parte tuvo en los
hechos bajo examen, puesto que la conducta de la Policia Federal

Argentina tuvo “mayor incidencia en la configuracién del siniestro generador de los
supuestos dafios por los que se reclama”.

Por otra parte, cuestiona los montos del resarcimiento reconocido en la sentencia
apelada. En particular, con respecto al dafio fisico, y por considerar que el informe pericial
tiene varios defectos. Precisa que el experto no determiné como se refleja esa incapacidad
en la actividad laboral y social de la actora, ni cdmo repercutié en los miembros afectados,
mas alla del dolor que la actora refiere. Con respecto al dafio psicolégico, cuestiona su
reconocimiento como un rubro auténomo, y sostiene que la decision refleja exclusivamente
la voluntad del a quo, toda vez que no se sustenta en la fuerza probatoria de la pericia.
También, cuestiona el monto reconocido en concepto de dafio moral por considerarlo
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elevado, puesto que “no se ha hecho mencién alguna a los parametros tomados para tal fin,
sino una remisidn genérica a la jurisprudencia que rige en la materia”.

Por ultimo, se agravia de la forma en la que fueron impuestas las costas de la anterior
instancia; y de los intereses fijados en la sentencia, puesto que los valores fijados en la
condena son actuales y deberian computarse a partir de que aquella quedara firme y
consentida.

V.- Que, en primer lugar, corresponde formular una breve resefia de los hechos y
circunstancias que resultan de la causa. Los hechos que a continuacién se van a relatar
implicaron la intervencion de distintos fueros y juzgados en sede judicial que actuaron
concomitantemente durante todo el periodo que se inici6 a partir del dia 6 de abril de 2009.

En tal sentido, cabe recordar que los hechos de violencia que concluyeron en el
homicidio en grado de tentativa por el que finalmente el sefior J. C. W. fue condenado a 20
afios de prision en la causa tramitada ante el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 9 de esta
Capital Federal contra la sefiora Fernandez, no se iniciaron el dia 2 de agosto de 2010, sino
mas de un afio antes. Concretamente, el 6 de abril de 2009, cuando el sefior W. la amenazé
verbalmente de muerte y a través de golpes de pufio y arrojando cuchillos frente a sus hijas,
gue en ese momento tenian 9 y 10 afios de edad. Del relato de la actora, surge que esa
situacién se rolongé durante toda la tarde de ese dia hasta las 23.00 horas, cuando llegé la
policia y logré salir. El sefior W., sin embargo, retuvo a las nifias durante varias horas. Ello
resultd en la ruptura de la convivencia, puesto que la demandante y sus hijas se fueron a
vivir a la casa de su madre (fs. 42/43, 48, y 77/vta. de la causa nro. 15.495, agregada).

La actora, en razon de los hechos referidos, logré obtener en la Justicia Nacional en
lo Civil una prohibicién de acercamiento ordenada el 13 de abril de 2009. En efecto, y tal
como fue sefalado por el Juez de primera instancia, esa medida fue prorrogada
sucesivamente, y la dltima tuvo lugar el 30 de junio de 2010 por el plazo de 120 dias de
vigencia (cfr. fs. 63, 103, 126, y 157, de la causa 23.477/09 “Fernandez C. N. B. ¢/ W., J. C.
s/ Denuncia por Violencia Familiar’, agregada). En esa causa civil, también se ordené la
exclusién del hogar, pero no se pudo hacer efectiva porque la actora no queria quedarse
sola en su hogar, que era un inmueble de su propiedad, porque tenia miedo de que los
hechos ocurridos en abril de 2009 se repitieran. Tampoco quiso impulsar un juicio de
usurpacion, porque temia que el sefior W. estuviera en la calle y les pudiera hacer dafio (cfr.
fs. 23/24, de la causa nro. 15.495, agregada; y fs. 123, de la causa 23.477/09 “Fernandez C.
N. B. ¢/ W., J. C. s/ Denuncia por Violencia Familiar”, agregada).

A partir de ese momento, es decir, el 6 de abril de 2009, el sefior W. amenazo y
hostig6 a la demandante y a sus hijas de manera constante y en diversos ambitos, pese a
la prohibicion de acercamiento. Ello fue debidamente acreditado en las causas penales que
se instruyeron a partir de denuncias formuladas por la sefiora Fernandez, por el hecho
ocurrido el propio 6 de abril de 2009 y los subsiguientes. En efecto, el sefior W. amenazé de
muerte a la sefiora Fernandez desde el dia 6 de abril al 20 de octubre de 2009 a través de
llamados y mensajes telefonicos, lo que fue acreditado mediante testimonios y los listados
de los innumerables llamados telefénicos que fueron realizados a la casa de la madre de la
actora a la cual se mudaron, al teléfono laboral de la sefiora Fernandez, y a su teléfono
celular (cfr. fs. 134/135, 136/138, 142/144vta., 145/146, y 179/183; y fs. 351vta. de la causa
nro. 15.495, agregada). Asimismo, se verifico que el dia 25 de agosto de 2009, el sefior W.
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interceptd a la demandante a media cuadra del colegio al que asistian sus hijas, estando
“sacado y fuera de si”, le dijo que “la iba a matar”, a tal punto que la hija mayor le hizo frente
y pidi6 el teléfono para llamar al 911 (cfr. fs. 23/24, 86/87, y 349vta./353, de la causa 15.495,
agregada). Por estos hechos, fue condenado el dia 16 de julio de 2010, es decir, pocos dias
antes del ataque, a la pena de un afio y seis meses de prisidn en suspenso por el Juzgado
en lo Penal, Contravenciones y de Faltas nro. 22 de la ciudad de Buenos Aires; donde
también se ordend la presencia de una consigna judicial en el hogar donde residia la
demandante (cfr. fs. 325/vta., de la causa 15.495, agregada).

También fue condenado en la causa que tramitd ante Juzgado Penal,
Contravencional y de Faltas nro. 29 de esta ciudad de Buenos Aires por amenazas por una
serie de mensajes telefénicos que dejo en la casa donde estaba viviendo la demandante que
tuvieron lugar entre el 5y el 8 de julio de 2010. Es decir, de manera contemporanea a cuando
se estaba realizando el juicio referido anteriormente. De ellos se desprendia un claro y
concreto contenido amenazante: “...tanto vos y tu mamita estan en el horno...(...), falta muy
poco, eh...”, “cuidado con lo que mandas (...) cuidado C. eh cuidado con lo que hagas,
cuidado porque yo estoy aca entendes? estoy, estoy en Flores, pero no estoy lejos de ahi,
entendes?...”. También se refirid a la madre de la demandante: “...sabe cuando va lamentar
haber hecho todo esto usted? O sea tanto va a llorar y se va acordar de mi que nova (...) o
sea va a morirse pensando recordando a mi, acuérdese lo que yo le digo, o sea usted (...)
va a tener un recuerdo tan pero tan constante de mi, que nunca mas se va a olvidar...” (cfr.
fs. 287/289, de la causa 28.885, agregada). Por esos hechos, fue condenado el 20 de
diciembre de 2012 por el Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas nro. 29 de esta ciudad
de Buenos Aires, a la pena de 9 meses de prision de efectivo cumplimiento que tuvo por
purgado por el tiempo de detencién que estaba cumpliendo por disposicién del Tribunal Oral
en lo Criminal nro. 9, en el que estaban tramitando las actuaciones por la tentativa de
homicidio cuyos dafios pretenden reparar en la presente causa (cfr. fs. 250/vta., de la causa
28.885/10, agregada).

La peligrosidad y el riesgo de la situacion en que se encontraban las demandantes se
habia demostrado en la causa civil referida desde el comienzo de las actuaciones. En el
informe psicosocial elaborado el 7 de abril de 2009 por la psicéloga y la trabajadora social
integrantes de la Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, se habia precisado que la situacion familiar estaba atravesada por “multiples
problematicas psicosociales de la que surge que, al momento de la presente intervencion,
las nifias se encontrarian en una situacion de riesgo en funcién de las caracteristicas de la
conflictiva parental vincular e individual de cada uno de los padres pesando una amenaza
de muerte que habria sido esgrimida por el Sr. W.. Cabe destacar que el mismo se hallaria
en una posible situacion limite” (el subrayado no es del original). En un sentido analogo se
refirioel Cuerpo Médico Forense al examinar al sefior W. el 13 de abril de 2009. Precis6 que
evidenciaba un trastorno adictivo, que habia consumido cocaina y benzodiacepinas, que
manifestaba un tono excitatorio, e indico su internacién en el CENARESO. En virtud de ello,
la Defensora Publica de Menores e Incapaces solicitd la inmediata internacién del sefior W.,
pero aquel permanecio internado en esa institucion durante solo 3 dias (fs. 5/vta., 23, 27, 51
y 125 de la causa 23.477/09 “Fernandez C. N. B. ¢/ W., J. C. s/ Denuncia por Violencia
Familiar”, agregada).
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Pese al dictado de la prohibicién de acercamiento, de las constancias de la causa civil
surgen los diversos incumplimientos de esa medida, los que fueron informados en reiteradas
ocasiones por la actora ante la Justicia Nacional en lo Civil, que se limitd a prorrogar esa
medida que la Policia Federal Argentina nunca logré hacer efectiva. A su vez, la situacion
de la demandante y sus hijas fue puesta en conocimiento del Juzgado civil interviniente en
varias oportunidades, tanto por la actora como por la Defensoria Zonal del Consejo de los
Derechos de Nifios, Niflas y Adolescentes, y la trabajadora social del Juzgado (cfr. fs. 58,
91, 102, 110, 123 y 125, de la causa 23.477/09, agregada). El organismo referido, destaco
gue los episodios de violencia continuaban y se mantenian, particularmente de
hostigamiento y amenazas. El dia 29 de junio de 2010, es decir, poco mas de un mes antes
del intento de homicidio, la trabajadora social del juzgado informé, a partir de una audiencia
celebrada ese mismo dia, que subsistian “indicadores de alta peligrosidad y conflictividad en
la relacién entre las partes, considerando oportuno decretar medidas para que ambos se
abstengan de mantener contacto con el otro y canalicen su conflictiva (propiedad, tenencia,
reg. visitas)”.

Finalmente, el dia 2 de agosto de 2010, J. C. W. se acerco a la demandante, como
habia ocurrido en otras ocasiones, y realizé tres disparos, dos de los cuales impactaron en
su térax y el tercero en la zona dorso lumbar, que pudieron practicamente terminar con su
vida (cfr. fs. 145vta. y ss., de la causa nro. 28.885, agregada). Como ya se dijo, por este
altimo hecho J. C. W. fue condenado el 8 de agosto de 2012 por el Tribunal Oral en lo
Criminal nro. 9 de esta Capital Federal, a la pena de veintilin afios de prision, comprensiva
de los veinte afios de prision, accesorias legales y costas, por haber sido considerado autor
penalmente responsable del delito de homicidio agravado por haber sido cometido con un
arma de fuego, en grado de tentativa, en perjuicio de la aqui actora, en concurso real con
portaciéon de arma de fuego de uso civil sin autorizacion legal, y la pena de un afio y seis
meses de prisidn en suspenso, que habia sido impuesta en la Causa N° 15.495/09, del
Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y de Faltas N° 22, de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, por ser considerado autor del delito de amenazas reiteradas en
tres oportunidades. Todo ello, en concurso real entre si, agravado el primero por el uso de
armas (cfr. fs. 136/217vta., de la causa 28885, agregada).

En esa causa, y en cuanto aqui interesa, el Tribunal Oral tuvo por acreditado que “el
imputado se le aparecia constantemente a la sefiora Ferndndez y a sus hijas, no obstante
la prohibicion de acercamiento”, y destacé las actuaciones que tramitaron ante la Justicia
Nacional de Instruccion, de esta Ciudad de Buenos Aires, en orden al delito de
desobediencia (cfr. fs. 110, de la causa 23.477/09, agregada). Esas actuaciones concluyeron
con el sobreseimiento del sefior W., dictado el 13 de diciembre de 2010, porque el Juez a
cargo de la causa consideré que entre el 27 de mayo y el 3 de junio de 2010 no se encontraba
vigente la prohibicion de acercamiento. Al respecto de ese pronunciamiento, el Tribunal Oral
sostuvo que “la selectividad del sistema hizo que se delimitara el objeto de ese proceso a
una presunta desobediencia a la orden judicial de acercamiento, que culminé con un
sobreseimiento, y a la invisibilizacién institucional de la clara amenaza de muerte también
denunciada” (cfr. fs. 891/vta. y 911vta. de la causa 3.674, agregada).

VI.- Que, al respecto, cabe sefalar que en el caso no resulta aplicable la jurisprudencia de
Fallos 317:1233 y sus citas, relativa a la responsabilidad por error judicial, porque la parte
demandante no cuestiona el contenido de uno o mas actos jurisdiccionales cuyas
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consecuencias deban ser dejadas sin efecto legal; sino en el concepto de la falta de servicio
en que incurrieron a los érganos administrativos y judiciales que intervinieron en el caso, de
conformidad con la doctrina de Fallos 306:2030, en razén de haber omitido adoptar de
manera coordinada y articulada las medidas de seguridad razonablemente necesarias para
prevenir el violento desenlace de la situacion. En tal sentido, cabe recordar que “quien
contrae la obligacion de prestar un servicio lo debe hacer en condiciones adecuadas para
llenar el fin para el que ha sido establecido y es responsable de los perjuicios que causare
su incumplimiento o ejecucion irregular en los términos del articulo 1112 del Cédigo Civil (cfr.
Fallos: 306:2030; 315:1902, considerando 3°; 325:1277, considerando 11, ultimo parrafo; y
332:2842; considerandos 6°y 7°, y sus citas; esta Sala en causa 27709/2006 Mierez Aparicia
y otros ¢/ EN-M° Justicia-SPF s/Dafos y Perjuicios, del 12 de noviembre de 2015). En un
sentido analogo, los articulos 1° y 3 °© de la ley 26.944 establecen que para que la
responsabilidad sea atribuible al Estado el dafio debe haber sido causado por una falta de
servicio, consistente en una actuacion u omision irregular de parte del Estado, que deriva de
la inobservancia de un deber normativo de actuacion expreso y determinado.

VII.- Que, en tal sentido, cabe sefialar que la obligacion de prevenir y garantizar a las mujeres
el derecho a una vida sin violencia no se desprende solamente de normas convencionales
de derecho internacional, sino que se deriva de la propia legislacion interna de la Republica
Argentina. En efecto, la ley 26.485 de Proteccidén Integral para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra las Mujeres en los ambitos en que

Desarrollen sus Relaciones Interpersonales, en vigencia al momento de los
hechos, establece que las mujeres tienen derecho a recibir proteccion judicial urgente y
preventiva cuando se encuentren amenazados o vulnerados su derecho a una vida sin
violencia y sin discriminaciones, a la salud y a la integridad fisica (cfr. articulo 16, inciso e),
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 3°). Asimismo, y frente a casos de denuncias,
el articulo 26 establece que en cualquier etapa del proceso el/la juez/a interviniente podra,
de oficio o a peticion de parte, ordenar diverso tipo de medidas y, en general, toda “medida
necesaria para garantizar la seguridad de la mujer que padece violencia, hacer cesar la
situacion de violencia y evitar la repeticion de todo acto de perturbacion o intimidacion,
agresion y maltrato del agresor hacia la mujer” (cfr. inciso a), pto. 7; la cursiva no es del
original). El articulo 34, ademas, pone a cargo del/la juez/a el control de la eficacia de las
medidas y decisiones adoptadas, y, de conformidad con el articulo 32, “cuando el
incumplimiento configure desobediencia u otro delito, el juez deberéd poner el hecho en
conocimiento del/la juez/a con competencia en materia penal”.

No es posible soslayar el nivel de vulnerabilidad en el que se encuentran las mujeres,
y, en particular, quienes son victimas de violencia. Por ello, en las Reglas de Brasilia Sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, que corresponde
aplicar de conformidad con la Acordada CSJN nro. 5/09, se establece que se debe prestar
‘una especial atencion en los supuestos de violencia contra la mujer, estableciendo
mecanismos eficaces destinados a la proteccion de sus bienes juridicos, al acceso a los
procesos judiciales y a su tramitacion agil y oportuna”. En un sentido concordante, la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
aprobada por ley 24.632, también denominada "Convencion de Belem do Para", establece
en su articulo 7 que los Estados Partes deben “adoptar, por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en
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llevar a cabo lo siguiente: (...) b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer”. La obligacion de actuar con la debida diligencia para
prevenir situaciones de violencia no se limita a casos en los que esté involucrado
directamente el Estado a través de sus agentes, sino que ésta obligacion también se
extiende a aquellos casos que resultan

ser obra de un particular (CortelDH, Caso “Velasquez Rodriguez Vs. Honduras”, del 29 de
julio de 1988, parr. 172; caso “Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”)” Vs. México,
del 16 de noviembre de 2009, parr. 254.; y, CIDH, Caso 12.051, Informe No. 54/01, “Maria
Da Penha Maia Fernandes vs. Brasil”, parr. 56).

Frente a casos concretos de violencia contra las mujeres, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sostuvo que “los Estados deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia”. Precisé que se debe contar con un adecuado marco juridico
de proteccion, “con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera
eficaz ante las denuncias”; y para ello, se deben tener en cuenta los factores de riesgo para
gue se pueda proporcionar una respuesta efectiva. En particular, adoptando medidas
preventivas en “casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y nifas
pueden ser victimas de violencia”.

Concretamente, sefiald que “ante un acto de violencia contra una mujer, resulta
particularmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion la lleven adelante
con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la
violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar
confianza a las victimas en las instituciones estatales para su proteccion”. Ello es asi, porque
los “Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas establecidas en los articulos 8 y
25 de la Convencion Americana, obligaciones especificas a partir del tratado interamericano
especifico, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Para)” (Caso “Favela Nova Brasilia vs. Brasil”, del
16 febrero de 2017, parr. 243 y 244).

Ademas, porque la “violencia contra la mujer no so6lo constituye una violaciéon de los
derechos humanos, sino que es “una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de
las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’, que -
“trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo
étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta negativamente
sus propias bases™ (CortelDH, Caso “Fernandez Ortega y otros vs. México”, del 30 de
agosto de 2010, parr. 118). Por ello, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra
la Mujer ha sostenido que la “definicion de la discriminacion contra la mujer incluye la
violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o
qgue la afecta en forma desproporcionada”, porque “impide gravemente que goce de
derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre” (Cfr. CEDAW, Recomendacion
general 19: La Violencia contra la Mujer, del 29/01/92; y CortelDH, en Caso “Campo
Algodonero”, ya citado, parr. 395).

VIIl.- Que, sentado ello, cabe sefalar que los agravios expresados por las demandadas con
relacion a la responsabilidad que les fuera atribuida por los hechos examinados en estas
actuaciones no pueden prosperar. Ello es asi, porque no acreditaron haber cumplido con el
deber de debida diligencia a su cargo para garantizar la seguridad de la demandante y sus
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hijas - en ese momento, menores de edad — y prevenir todo acto de violencia contra ellas.
Por el contrario, son precisamente los elementos referidos en sus agravios, sobre los cuales
las demandadas sostienen su indemnidad, los que dan cuenta de una actitud pasiva y
expectante con respecto a la situacion de indefension y riesgo en la cual se encontraba la
sefiora Fernandez.

En efecto, desde un concepto del derecho con perspectiva de género, la responsabilidad del
Estado fundada en la idea objetiva de falta de servicio (Fallos 306:2030) debe ser
considerada de una manera especificamente adaptada a la singularidad de cada situacion
considerada en el caso; asi lo exige el estandar de la “debida diligencia reforzada” (CortelDH,
en la causa “Campo Algodonero”, ya citada, esp. paragrafos 258 y 289); en el que se expreso
qgue si bien el deber de investigar y prevenir constituye una obligacion de medios y no de
resultado, debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. A partir de la denuncia
formulada ante la Oficina de Violencia Doméstica dependiente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, cuya copia se reproduce en la sentencia de condena a veinte afios de
prision por tentativa de homicidio dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 9 de esta
Ciudad de Buenos Aires, se iniciaron cuatro procesos: el primero, a cargo del Juzgado
Nacional en lo Civil n°® 38, en el que se decretd la prohibicion de acercamiento y sus
sucesivas prorrogas; el segundo y tercero, por amenazas y amenazas reiteradas, que
tramitaron ante los Juzgados en lo Penal Contravencional y de Faltas nro. 22 y 29, que
concluyeron en las condenas a un afio y seis meses de prision y nueve meses de prision,
respectivamente; y el cuarto, por el delito de desobediencia, que tramité ante el Juzgado
Nacional en lo Criminal de Instruccion nro. 46, Secretaria 134, de esta Ciudad de Buenos
Aires, en el que el imputado fue sobreseido con fecha del 13 de diciembre 2010.

Del examen de las actuaciones, y de los agravios expuestos por las partes resulta
que la actuacion descoordinada de los funcionarios administrativos y judiciales, de los
fiscales, defensores, y jueces, frente a una situacion de violencia creciente que, a primera
vista se evidenciaba como extremadamente peligrosa para la victima y sus hijas, no puede
ser sino considerada como un supuesto especifico de prestacion irregular del servicio de
seguridad y del servicio de administracion de justicia; cuya actuacioén revela un obrar
contrario a las normas nacionales e internacionales que rigen esa materia. En éste ambito,
no es suficiente argumentar que cada uno de los 6rganos estatales intervinientes,
aisladamente considerado, ajustd su actuacion a las normas que regulan su competencia
formal y material, ya que proceder de ese modo justamente constituye una manera de
atender a la formalidad, mas que cumplir con el deber juridico prioritario de procurar la
proteccion de la mujer en situacion de riesgo por todos los medios que estén razonablemente
a su alcance (CortelDH, caso “Campo Algodonero”, ya citado, paragrafo 279).

Tal deber “pertenece a toda la estructura estatal”, y las ordenes o medidas de
proteccion como las referidas “son vitales para garantizar la obligacion de la debida diligencia
en los casos de violencia doméstica”, porque “a menudo son el unico recurso del cual
disponen las mujeres victimas y sus hijos e hijas para protegerse de un dafo inminente. Sin
embargo, sélo son efectivas si son implementadas con diligencia” (CIDH Informe No. 80/11,
Caso 12.626 “Jessica Lenahan (Gonzales) y otros Estados Unidos”, del 21 de julio de 2011,
parrafos 128, 145y 163).
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En tales condiciones, y en virtud de lo expuesto, los agravios expresados por las
demandadas con respecto a la responsabilidad atribuida por el a quo en los hechos
dafosos, no pueden prosperar. IX.- Que, sentado ello, resta examinar los agravios
expresados respecto de los montos determinados por los diversos rubros indemnizatorios
reconocidos en la sentencia apelada.

En primer lugar, y con relacion a la suma reconocida en concepto de dafio fisico, cabe
sefalar que los agravios de las recurrentes deben ser desestimados. Las codemandadas,
por un lado, se limitaron a cuestionar el porcentaje de incapacidad reconocido por la médica
legista, sin hacer una referencia concreta a las particularidades expuestas por la experta en
el informe agregado a fs. 505/511. En efecto, no cuestionaron: las cicatrices de diverso
tamafio y ubicacién que la actora presenta en su cuerpo; la hipoventilacion de la base
pulmonar izquierda, que da cuenta de un defecto pulmonar obstructivo leve; que la actora
padece dolor en su pared toracica, que se correlaciona con el hallazgo de cuerpos metalicos
extrafios proyectados en partes blandas del hemitérax izquierdo; y la existencia de
adherencias pleurales. Todo ello, derivado y producto del trauma provocado con un arma de
fuego. Por tales motivos, determiné un porcentaje de incapacidad fisica parcial y permanente
del 28%. Asimismo, cabe destacar que la impugnacion formulada por el consultor técnico
del Estado Nacional — Policia Federal Argentina respecto del informe referido (fs. 513/515),
resulta genérica y remite a la utilizacion de baremos distintos para cuantificar la incapacidad
fisica de la actora, sin embargo, no precisa cual es el error del informe ni explica por qué
razon arribaria a un porcentaje de incapacidad sustancialmente inferior al reconocido por la
meédica legista interviniente en autos.

Al respecto, cabe recordar que en Fallos 342:2198 la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha sostenido que cuando la victima resulte disminuida en sus aptitudes fisicas o
psiquicas de manera permanente, esta incapacidad debe ser objeto de reparacién al margen
de que desempefie 0 no una actividad productiva, pues la integridad fisica tiene en si misma
un valor indemnizable y su lesion afecta diversos aspectos de la personalidad que hacen al
ambito doméstico, social, cultural y deportivo, con la consiguiente frustracion del desarrollo
pleno de su vida (Fallos: 308:1109; 312:752 y 2412; 315:2834; 316:2774; 318:1715;
320:1361; 321:1124; 322:1792, 2002 y 2658; 326:847 y 1673; y 334:376, entre muchos
otros)”. Asimismo, sostuvo que “no es necesario ajustarse a criterios matematicos ni
tampoco a los porcentajes fijados en la ley de accidentes de trabajo, aunque puedan ser
utiles como pauta de referencia. Debe tenerse en cuenta, ademas, las circunstancias
personales del damnificado, la gravedad de las secuelas y los efectos que estas puedan
tener en su vida laboral y de relacion (Fallos: 320:1361; 325:1156; 330:563 y causa CSJ
31/2001 (37-M)/CS1 "Molina, Alejandro Agustin ¢/ Santa Fe, Provincia de y otros s/ dafios y
perjuicios", sentencia del 20 de diciembre de 2011)”. Ademas, y con relacion a las cicatrices,
no es posible soslayar que la suma fijada comprende lo reclamado en concepto dafio
estético, porque “mas alla de la discriminacion conceptual y las denominaciones empleadas,
persiguen la reparacion econdémica de las secuelas que la incapacidad origind en la victima
atendiendo a su incidencia en los multiples ambitos en que la persona proyecta su
personalidad, dimensién a la que atiende el concepto resarcitorio en examen” (Fallos:
342:2198).

También corresponde rechazar los agravios formulados por la actora respecto a este
rubro, toda vez que se limitd a sefalar que el punto por incapacidad determinado en la
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actualidad en este y otros fueros es sustancialmente superior al que resulta de la
indemnizacion fijada en la sentencia apelada. Sin embargo, no reparé que esta haciendo
referencia a valores actuales, y en que la indemnizacion determinada en concepto de
“‘incapacidad fisica” fue fijada a valores historicos y por ello se fijaron intereses desde la
fecha en la que sucedi6 el hecho.

X.- Que, por otra parte, con respecto a los agravios de las partes relativos a la procedencia
y el importe del resarcimiento admitido en concepto de “dafio psicoldgico”, se ha sefalado
gue para la indemnizacion del dafio psiquico de manera autonoma respecto del moral la
incapacidad debe ser permanente y producir un alteracion a nivel psiquico que guarde una
adecuada relacion causal con el hecho (Fallos 327:2722). Si bien los dictamenes periciales
estan sujetos a la regla de la sana critica, en el caso no se advierten razones objetivas y
fundadas para apartarse de las conclusiones a las que llego la perito psicologa; que condujo
de manera personal la entrevista con la demandante y sus hijas, y llevé a cabo todas las
evaluaciones que indica en el informe respectivo. Al respecto, la experta preciso la injerencia
de las secuelas en las demandantes y cémo inciden respecto de su futuro y cémo se
relacionan con los demas. En particular, respecto de las hijas de la demandante,
expresamente sefald que “el hecho de autos revistid caracteristicas lo suficientemente
trauméaticas como para generar algunas alteraciones psiquicas potenciando su esquema
previo de abandono (su madre trabajaba mucho y su padre se encerraba en el dormitorio,
se drogaba, de agresiones psicoldgicas y fisicas que tuvo que vivir. Sobre todo si se evalla
el hecho dafoso, sorpresivo y violento de la actividad habitual y cotidiana de la actora. La
incapacidad psiquica consignada es parcial y permanente”. También, previo a fijar una
incapacidad del 15% atribuible al hecho de autos, precisé que “la magnitud del perjuicio se
evaluo en funcién de la modificacion en la vida de la actora, en grados y areas variables, con
pérdida de las paz animica, ocasionando tristeza y descenso en el nivel de la calidad de su
existencia”. En un sentido analogo se refiri6 respecto de la demandante, para quien fijé una
incapacidad parcial y permanente del 20% atribuible al hecho de autos.

Destac6 que “las secuelas psiquicas actuales en su vida personal y de relacion la
conducen a un estado asilamiento, de desconfianza, de retraccién afectiva”; y, en particular,
sefialé que “no se relaciona de la misma manera, luego de los disparos, con su entorno
social inmediato. Actla con miedo, no puede manejarse en trenes o lugares donde haya
acumulacion de gente” (cfr. fs. 364/403).

En tales condiciones, cualquier afirmacion que el Tribunal formulara sobre el
punto en cuanto al caracter transitorio o permanente del diagndstico, al grado en que afecta
el &nimo, la vida de relacion o de trabajo, y en definitiva, la incidencia en la psiquis de la
victima, tendria un caracter meramente conjetural; no solamente por la falta de
conocimientos especificos sobre la materia sino debido a la ausencia de parametros
objetivables para la evaluacion de un aspecto singular de cada individuo, tal como lo es su
psiquis. Por ello, y en ausencia de otros elementos de prueba relevantes para contradecir
las conclusiones contenidas en ese informe, no corresponde dejar de lado lo afirmado por la
experta sobre ese aspecto. También corresponde desestimar los agravios de la parte actora
fundados en la inequidad y la falta de igualdad en funcion de los distintos montos
reconocidos a ella y sus hijas, toda vez que la propia actora en su demanda estimé que la
incapacidad era diferente, y el Juez de primera instancia hizo lugar a la demanda y fijo los
montos expresamente solicitados en esa presentacion por este concepto (cfr. fs. 19).
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Por otra parte, cabe sefalar que el reconocimiento del rubro referido no resulta
obstaculo para el resarcimiento del “tratamiento psicolégico” recomendado por la experta en
las actuaciones. Ello es asi,porque representa un gasto futuro directamente relacionado con
el hecho de autos por el que las demandadas deben responder en tanto se trata de una
“previsible prolongacion o agravaciéon de un dafo actual” (Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible,
Lerner, Cordoba, 2011, pag. 27/29). Ademas, porque puede ser escindido del “dafios
psiquico o psicologico” porque éste tiene por finalidad indemnizar concretamente el dafio en
si mismo que han padecido las demandantes, tal como ya ha sido examinado
precedentemente (cfr. en sentido analogo, Sala Il, en causa nro. 50.029/2011 “A., R.H. y
Otra ¢/ E.N. M Seguridad — P.F.A. y Otros s/ dafios y perjuicios”, del 11 de julio de 2017).

Xl.- Que, en lo relativo al dafio moral, cabe sefalar que por tratarse de un detrimento de
indole espiritual, debe tenerse por configurado in re ipsa (cfr. articulo 1078 del Codigo Civil).
Asimismo, y para fijar su quantum, debe tenerse en cuenta el caracter resarcitorio de este
rubro, la indole del hecho generador de la responsabilidad, y la entidad del sufrimiento
causado, aunque sea de dificultosisima cuantificacion (Fallos: 321:1117; 323:3564, 3614,
325:1156; 332:2842;334: 1821; 338:652, entre muchos otros).

Al respecto, cabe sefalar que los agravios formulados por la actora y las co-
demandadas con relacion a este rubro indemnizatorio, resultan expresiones genéricas y no
constituyen una critica concreta y circunstanciada de la sentencia apelada (art. 266, del
CPCCN). En efecto, el Estado Nacional — Ministerio deJusticia y Derechos Humanos, por un
lado, insinué que segun las “constancias de autos nada se modificé sustancialmente en
relaciéon a la vida de las actoras”, haciendo caso omiso de - al menos - los informes
elaborados por la médico legista y la psicologa intervinientes en estas actuaciones y
agregados a fs. 358/403 y 505/511, respectivamente. El Estado Nacional - Policia Federal
Argentina reitero los agravios vinculados a que los dafios invocados habian sido provocados
por una persona respecto de la cual no estaba obligado a responder, que ya fueron refutados
precedentemente; y la actora, por su parte, sostuvo que el monto determinado era exiguo,
pero no repara que el Juez de primera instancia reconocio exactamente el monto solicitado
en su demanda. En consecuencia, y en atencion a la forma en que fueron fijados los
intereses, corresponde confirmar la suma fijada en la sentencia apelada.

XIll.- Que con relacion al reclamo en concepto de “lucro cesante” y “pérdida de valor de la
vivienda”, cabe recordar que para que se configure la responsabilidad por dafios y perjuicios
son requisitos ineludibles: la existencia de un dafio cierto, la relacion de causalidad entre la
conducta fundamento del reclamo y el perjuicio invocado, y la posibilidad de que esos dafios
sean juridicamente imputables a la demandada (Fallos: 315:2865; 320:266 y 330:2748 y
332:1367). Habra “dafo” siempre que se causare a otro algun perjuicio susceptible de
apreciacion pecuniaria, o directamente en las cosas de su dominio o posesion, o
indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades, y que todo
aquel que, por su culpa o negligencia, ocasionare un dafio a otro, esta obligado a la
reparacion del perjuicio (cfr. arts. 1068 y 1109, Cod. Civ., y Fallos 329:3806, consid. 14°).

En tal sentido, cabe sefialar que la obligacién de resarcir los dafios comprende, no
solo el perjuicio efectivamente sufrido, sino también la ganancia de la que el damnificado fue
privado, es decir, las “perdidas e intereses”, y la reparacion del dafio moral (cfr. articulo 1069
y 1978 del Cédigo Civil vigente al momento de los hechos). Sin embargo, para que proceda
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el reconocimiento una indemnizacién por ese concepto, debe existir sustento probatorio que
acredite fehacientemente dichos extremos (Fallos: 311:1445).

En el caso, la actora no ha acreditado el dafio invocado en concepto de “pérdida de
valor de la vivienda”. Ello es asi, porque si bien sostuvo que el inmueble en el que residia
con anterioridad al episodio ocurrido el dia 6 de abril de 2009 fue vendido a un valor
sustancialmente menor al de mercado, por hechos imputables al sefior W. que las
demandadas no habrian impedido contrastar tales extremos. Es decir, no se acredit6 el
estado en que se encontraba el inmueble con anterioridad a que ella tuviera que abandonarlo
para salvaguardar su integridad fisica y la de sus hijas; en consecuencia, no es posible tener
por acreditado el dafio invocado con la certeza requerida para indemnizar (cfr. art. 1083 del
Cddigo Civil).

Por otra parte, el lucro cesante esta “configurado por las ventajas econdmicas
esperadas de acuerdo a las probabilidades objetivas debida y estrictamente comprobadas,
cuya admision requiere una acreditacion suficiente del beneficio econdmico” (Fallos: 306:
1409; 311:2683; 328:4175; y 388:1477), y se “considera cierto cuando las ganancias
frustradas debian lograrse por la victima con suficiente probabilidad, de no haber ocurrido el
acto ilicito” (Orgaz, Alfredo, El Dafio Resarcible, Buenos Aires, Lerner, 2011, pag. 68). En tal
sentido, con relacién a lo reclamado por este concepto en razén de la pérdida de
oportunidades laborales, cabe coincidir con lo sostenido por el a quo con respecto a que no
se encuentra configurado le nexo de causalidad suficiente para vincular los hechos dafiosos
con la conducta de las demandadas. Maxime, teniendo en cuenta la estrictez con la que
tales ventajas econémicas deben ser comprobadas., no es posible

XIll.- Que, tampoco resulta atendible el agravio de la parte actora relacionado con que
corresponde aplicar la tasa activa del Banco de la Nacién Argentina. En primer lugar, porque
cabe tener en cuenta la prohibicibn genérica de la aplicacibn de mecanismos de
actualizacion monetaria, establecida en los articulos 7 y 10 de la ley 23.982 y mantenida en
el articulo 4 de laley 25.561, lo que constituye un obstaculo para adoptar de manera genérica
y mecanica la tasa activa que publica el Banco Central de la Republica Argentina para ajustar
cualquier especie de crédito. Por tal motivo, y como regla, la “tasa activa” no debe ser
aplicada excepto que haya sido fijada por la ley o en el contrato de que se trate (cfr. Fallos
315:158 y 992; 328:4507; 334:376, consid. 12°). Ademas, porque en la sentencia apelada
se fij6 la tasa pasiva promedio que mensualmente publica el Banco Central, es decir, la tasa
establecida en la Comunicacién 14.290, habitualmente aplicada en esta materia (cfr. articulo
10 del decreto 941/91; y Fallos 334:376, considerando 12°; y sus cita; ademas, esta Sala,
en la causa “Mergoza, Ariel ¢/ EN-PJN-M° Justicia s/ dafios y perjuicios”, del 5 de marzo de
2013; “Ramon, Victor Andrés ¢/ En — M° Justicia — Servicio Penitenciario s/ Dafios y
Perjuicios”, del 4 de junio de 2013; y, “Mierez Aparicia y otros ¢/ EN-M° Justicia-SPF s/Dafios
y Perjuicios”, del 12 de noviembre de 2015, entre muchos otros).

En consecuencia, no basta con sefalar que la tasa de interés fijada por el a quo no
compensa le pérdida del poder adquisitivo, sino que debe contrastarse el monto resultante
de aquella y la tasa solicitada y demostrarse que la diferencia es irrazonable (doctrina de
Fallos 311:1249, 312:1868; 317:53; 316:3054 y 330:5306, entre otros), o “confiscatoria”. Sin
embargo, ello no ha ocurrido en el caso (art. 377, del CPCCN).
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En tales condiciones, y toda vez que la responsabilidad del Estado en el caso es de
caracter extracontractual, la mora del deudor tiene lugar desde el momento que se produjo
el hecho que ocasion6 el dafio (Fallos 332:2328; 333:1404), con excepcion al rubro
tratamiento psicoldgico. En efecto, los intereses correspondientes a este ultimo rubro, deben
ser calculados desde la fecha en que fue dictada la sentencia de grado, ya que tales sumas
suponen erogaciones futuras para la accionante (arg. Fallos: 325:1277; esta Sala, en causa
expte. nro. 23898/2008 “Pardo Héctor Orlando y Otros ¢/ EN - M Justicia - PFA y Otro s/
Daros y Perjuicios”, del 3 de marzo de 2020, entre muchos otros).

XIV.- Que, por ultimo, y en virtud de la forma en la que se resuelve, corresponde apartarse
del principio objetivo de la derrota previsto en el primer parrafo del articulo 68 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, toda vez que la parte actora resulté vencedora en
cuanto a su pretensién principal, pero en esta instancia no replico los agravios expresados
por las codemandadas, cuyo recurso de apelacién progresé Unicamente respecto del
término de los intereses relativos al tratamiento psicolégico. En consecuencia, las costas de
esta instancia deben ser impuestas en el orden causado.

XV.- Que, en virtud de lo expuesto, corresponde: 1) Rechazar los recursos de apelacion
interpuestos por la parte actora, y por las codemandadas Estado Nacional - Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos y Estado Nacional - Policia Federal Argentina, y, en
consecuencia, confirmar la sentencia apelada en cuanto ha sido materia de agravios, con
excepcion de los intereses correspondientes al rubro tratamiento psicolégico, los que
deberan ser calculados desde la fecha en que fue dictada la sentencia de grado. 2) Las
costas de esta instancia se imponen en el orden causado (art. 68, segunda parte, del
CPCCN).

ASI VOTO.-

Los sefiores Jueces de Camara, doctores Guillermo F. Treacy y Pablo Gallegos Fedriani,
adhieren al voto que antecede.-

En virtud de las consideraciones del Acuerdo que antecede, el Tribunal, RESUELVE:
1) Rechazar los recursos de apelacion interpuestos por la parte actora, y por las
codemandadas Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Estado
Nacional - Policia Federal Argentina, y, en consecuencia, confirmar la sentencia apelada en
cuanto ha sido materia de agravios, con excepcion de los intereses correspondientes al rubro
tratamiento psicoldgico, los que deberan ser calculados desde la fecha en que fue dictada
la sentencia de grado. 2) Las costas de esta instancia se imponen en el orden causado (art.
68, segunda parte, del CPCCN).

Registrese, notifiquese vy, oportunamente, devuélvanse.

31



Ministerio Publico
de la Defensa
Republica Argentina

Argentina

SALA B DE LA CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE
CORDOBA. OBN, 12/4/21.

LGBTIQ- Seguridad social- Vulnerabilidad

ACCION DE AMPARO; SEGURIDAD

SOCIAL; VULNERABILIDAD; LGBTIQ; TUTELA JUDICIAL EFECTIVA; PERSONAS
CON DISCAPACIDAD; PERSPECTIVA DE GENERO; INTERPRETACION DE LA
LEY; GENERO; ; EMERGENCIA SANITARIA; PERSPECTIVA DE
INTERSECCIONALIDAD;

Una mujer trans, portadora de HIV y trabajadora sexual, no podia acceder al
mercado laboral formal debido a su situacién de vulnerabilidad. Por ese
motivo, inicid una accidn de amparo contra el Estado para que la Agencia
Nacional de Discapacidad le liquide y efectivice una pension no contributiva.
La accién fue rechazada en primera instancia. Para resolver de ese modo, el
juez interviniente sefald que la mujer no habia alcanzado el porcentaje de
incapacidad laboral que requiere la normativa aplicable para este tipo de
beneficios de seguridad social. Contra esa decision, la defensa presentd un
recurso de apelacioén. Entre sus argumentos, sostuvo que el caso no fue
juzgado con la debida perspectiva de género.

La Sala B de la Cdmara Federal de Cérdoba hizo lugar a la impugnacién y
ordend a la demandada que, en el plazo de 10 dias habiles, conceda la
pensidén no contributiva solicitada con su consecuente pago mensual (jueces
Sanchez Torres y Navarro). 1. Acciéon de amparo. Seguridad Social.
Vulnerabilidad. LGTBIQ. Tutela judicial efectiva. Personas con discapacidad.
Perspectiva de género. Interpretacién de la ley. “'[E]l caracter de la
discriminacién varia segln el contexto y evoluciona con el tiempo. Por lo
tanto, la discriminacidn basada en otra condicidn social exige un
planteamiento flexible que incluya otras formas de trato diferencial que no
puedan justificarse de forma razonable y objetiva [...]. Estos motivos
adicionales se reconocen generalmente cuando reflejan la experiencia de
grupos sociales vulnerables que han sido marginados en el pasado o que lo
son en la actualidad". “[S]e observa a las claras que el objeto del presente
proceso excede los estandares establecidos por la normativa citada, que
condicionan el acceso a la tuicién estatal, a un porcentaje de incapacidad
bioldgica especifico, ya que esto luce insuficiente para dar efectividad a la
protecciéon de la vida, la salud y la dignidad de grupos como los que integra la
actora, claramente vulnerable y objeto de tutela por parte de todos los
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poderes del estado”. “[D]ebe ponderarse no sélo la incapacidad fisica de la
persona sino también la incapacidad social ya que, encontrandose inmersa
en una sociedad que la excluye por su identidad de género y las condiciones
médicas que la aquejan, dificilmente podra acceder al mercado laboral que
tanto ansia con independencia de su voluntad de hacerlo”. “[R]esulta
inadmisible en el presente caso correr la mirada ante la probada dificultad
de ingreso al mercado de trabajo, con la consecuente ausencia de medios
para subsistir, y la precariedad habitacional y sanitaria en la que se
encuentra la amparista, lo cual la coloca en una critica situacién de
necesidad de asistencia que no debe ser desoida, ya que ello conllevaria
juzgar de manera ciega y basada en estrictos rigores formales, situaciones
gue demandan de los sentenciantes una sensibilidad social de mayor
envergadura”. 2. Género. Perspectiva de género. Corte Suprema de Justicia
de la Nacién. Jurisprudencia. “[J]uzgar con perspectiva de género no resulta
una 'opcion' y mucho menos una 'cuestion' que debe ser introducida o
solicitada en la demanda. Juzgar con perspectiva de género es un imperativo
moral y ético que ha sido instituido y reglamentado internacionalmente y al
cual nuestro pais ha adherido por resultar indispensable a los fines de
alcanzar un parametro de justicia que no se quede sdlo en la letra de la ley
sino que trascienda hacia los justiciables en concreto”. “[L]a necesidad de
abordar los casos con perspectiva de género que aparece en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se deriva de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado argentino relativos a
las declaraciones sobre derechos humanos, a los estandares internacionales
fijados por los respectivos érganos de aplicacidn y control, y a la normativa
nacional existente, que les otorga caracter constitucional. No resulta la
imposicidn de una ideologia o una 'cuestion’ disponible sino de la
consideracion de un abordaje que permita aportar soluciones adecuadas a la
conflictividad propia de cada caso”. 3. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Emergencia sanitaria. Vulnerabilidad. LGBTIQ. “[L]a Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que 'al momento de
emitir medidas de emergencia y contencidn frente a la pandemia del COVID-
19, los Estados de la regién deben brindar y aplicar perspectivas
interseccionales y prestar especial atencidn a las necesidades y al impacto
diferenciado de dichas medidas en los derechos humanos de los grupos
histéricamente excluidos o en especial riesgo, tales como: personas mayores
y personas de cualquier edad que tienen afecciones médicas preexistentes,
personas privadas de libertad, mujeres, pueblos indigenas, personas en
situacién de movilidad humana, nifias, nifios y adolescentes, personas LGBTI,
personas afrodescendientes, personas con discapacidad, personas
trabajadoras, y personas que viven en pobreza y pobreza extrema,
especialmente personas trabajadoras informales y personas en situacion de
calle; asi como en las defensoras y defensores de derechos humanos, lideres
sociales, profesionales de la salud y periodistas"’.

OBN (causa N° 38979).pdf (mpd.gov.ar)

Se trata de una mujer trans de 30 afios de edad que, desde su infancia
atraveso situaciones de carencia econdmica y contencién emocional en
su ambito familiar. Que ejerce, desde su adolescencia, trabajo sexual en
la via publica producto de las situaciones de exclusion social a las cuales
ha estado expuesta desde temprana edad, y que resulta su Unico medio
de subsistencia posible. Que este tipo de actividad laboral ha sido el
causante de las patologias fisicas que la aquejan. Que en la actualidad
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convive con una amiga en una vivienda precaria compuesta de un
ambiente multifuncional sin puertas divisorias ni instalaciones sanitarias
y que los escasos ingresos econdmicos que obtenia con anterioridad a la
pandemia, luego de decretado el aislamiento obligatorio, han cesado por
completo por la imposibilidad de ejercer su actividad, lo cual la ha llevado
a vender objetos personales y solicitar “fiado” en el mercado del barrio a
los fines de alimentarse, refiriendo, por ultimo: “ya no tenemos ni para
vivir”. Asimismo, da cuenta de la situacién econdmica de su familia,
constituida por su madre enferma y cinco hermanos, la cual es idéntica a
la de ella. Declara que, si bien tiene afecto por ellos, no los frecuenta
debido a su trabajo y a los sentimientos de culpa por no poder ayudarlos
econédmicamente y por ocultarles que padece HIV. Concluyen los
profesionales que, a mas de las patologias fisicas diagnosticadas, posee
sintomatologia compatible con estados depresivos y de distrés crénico
por sus necesidades basicas insatisfechas, que se combinan y agudizan en
la actualidad por la presencia de agitacidn psicomotriz y mayor angustia.
FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA. CAMARA FEDERAL DE
APELACIONES DE CORDOBA

CIDH, resolucién n® 1/2020 “Pandemia y Derechos Humanos en las
Américas”, adoptada el 10 de abril de 2020, disponible en:
www.oas.org/es/cidh/ decisiones/pdf/Resolucion-1- 20-es.pdf.

Se ordena a la demandada que, en el plazo de 10 dias habiles desde la
fecha del presente, proceda a la concesiéon de la pensidn no contributiva
solicitada con el consecuente pago de la misma de manera mensual.

Jurisprudencia relacionada: Jurisprudencia - Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas.pdf... (mpd.gov.ar)
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Poder Judicial de la Nacion
CAMARA FEDERAL DE CORDOBA — SALA B

AUTOS: “O., B. N. ¢/ ESTADO NACIONAL — AGENCIA NAC. DE DISCAPAC. s/ AMPARO
LEY 16.986

En la Ciudad de Cérdoba a doce dias del mes de abril del afio dos mil veintiuno, reunida
en Acuerdo la Sala “B” de la Excma. Camara Federal de Apelaciones de la Cuarta
Circunscripcién Judicial para dictar sentencia en estos autos caratulados: “ O., B. N. c/
ESTADO NACIONAL — AGENCIA NAC. DE DISCAPAC. s/ AMPARO LEY 16.986 " (Expte.
N° FCB 38979/2019/CA2 ) en los que la Sra. Defensora Publica Oficial, Dra. Maria
Mercedes Crespi en representacion de la accionante, ha interpuesto recurso de apelacion
en contra de la Sentencia dictada el dia 14 de Diciembre de 2020 por el sefior Juez Federal
N° 2 de Cérdoba, en la que, en lo que aqui interesa, se resolvio rechazar la accién de
amparo iniciada por O., B. N. en contra del Estado Nacional — Agencia Nacional de
Discapacidad.

Puestos los autos a resoluciéon de la Sala los sefiores Jueces emiten sus votos en el
siguiente orden: LILIANA NAVARRO — ABEL G. SANCHEZ TORRES.

La sefiora Jueza de Camara, doctora LILIANA NAVARRO, dijo:

l.- De una breve resefia de la causa, tenemos que, la sefiora B. N. O., con el patrocinio
letrado de la Defensoria Oficial, inicia formal accion de amparo en contra del Estado Nacional
— Agencia Nacional de Discapacidad, con el fin de que el tribunal ordene a dicha entidad
y/o la reparticion, razon social, agencia o persona juridica estatal que la sustituya o resulte
responsable, liquide y efectivice la pension no contributiva que por derecho le corresponde,
de forma retroactiva al inicio del trdmite administrativo en dicha reparticion (ver fs. 8 /16 vta.)

Refiere que es una persona trans que padece HIV y que es trabajadora sexual porque no

ha tenido posibilidad de acceder DISCAPAC. s/ AMPARO LEY 16.986 al mercado laboral
formal. Entiende que, como consecuencia de lo expuesto, resulta ser una persona
objetivamente vulnerable en los términos de la Reglas de Brasilia y con desventaja
considerable para integrarse social y laboralmente a la comunidad.

Relata que solicito en la reparticion correspondiente, se le asignara una pension no
contributiva que fue rechazada por no reunir los requisitos del Decreto 432/97. Expone
acerca de los derechos constitucionales que considera vulnerados con esta denegatoria
citando, a tal fin, normativa y jurisprudencia atinente al caso.

Ofrece pruebas y hace reserva del caso federal.

Asimismo, solicita medida cautelar a fin de que se ordene la inclusién en las
noéminas y/o programas correspondientes para poder percibir de inmediato alguna clase de
beneficio social.
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Presentado por la parte demandada el informe previsto por el art. 4 de la ley 26.854,
se rechaza la medida cautelar peticionada por falta de verosimilitud del derecho invocado
(fs. 36). Dicho rechazo es confirmado por esta Alzada con fecha 03/06/2020.

Luego de tramitada la causa, con fecha 14/12/2020, se emite sentencia de fondo
rechazando el amparo iniciado, lo cual es apelado por la amparista con fecha 16/12/2020.
Contestados los agravios por la parte demandada con fecha 21/12/2020, se eleva la
causa por ante esta Alzada y contestada la vista corrida al Ministerio Publico Fiscal, se
dicta, con fecha 30/12/2020, el decreto de autos que deja la causa en condiciones de ser
resuelta.

Il.- Los agravios de la recurrente pueden ser sintetizados de la siguiente manera: en primer
lugar, se agravia por cuanto considera que la decision apelada constituye una clara
denegacion de justicia, que afecta un conjunto extenso de derechos constitucionales,
convencionales y legales que la asisten, tildando al decisorio de esencialmente injusto y
carente de argumentacion y fundamentacién logica y legal. Alude a la vulneracion de los
principios de igualdad y no discriminacion, apartamiento de los principios de legalidad y
razonabilidad y afectacion del debido proceso adjetivo y sustantivo por cuanto considera
gue en la sentencia se efectud un analisis de estricto rigor formal sobre la normativa aplicable
sin tener en cuenta las particulares circunstancias en las que se encuentra. Asimismo,
denuncia violacién a la tutela judicial efectiva, al derecho de defensa y el debido proceso
motivados en la falta de valoracion adecuada de las probanzas aportadas que daban cuenta
de los condicionantes sociales de su salud a mas de la mera apreciacion biolégica de la
incapacidad laborativa. Por ultimo, se agravia por entender que no se juzgé el presente caso
con perspectiva de género y que, por el contrario, se utilizaron expresiones y argumentos en
el sentido opuesto y tefiidos de un sesgo discriminatorio y contrario a la mas reciente
jurisprudencia aplicable en la materia. Cita normativa nacional e internacional que considera
relevante como asi también la jurisprudencia que entiende aplicable. Hace reserva del caso
federal.

Por su parte, la demandada solicita el rechazo de los agravios manifestados por
entender que no logran conmover lo expresado en la sentencia de grado. Reitera que la
actora no ha cumplido ni acreditado el dltimo requisito del art. 9 de la ley 13.478 : la
imposibilidad de trabajar. Agrega que el hecho de encontrarse infectada con HIV no
necesariamente acarrea una incapacidad total y permanente. Por ultimo DISCAPAC. s/
AMPARO LEY 16.986 ” plantea que la cuestion de género no fue invocada en la demanda y
gue es introducida en esta instancia con el fin de refutar la sentencia desviando la cuestion
tratada en el expediente administrativo que es el grado de imposibilidad para trabajar.

lll- Que, efectuada la resefia de los agravios y su contestacion cabe ingresar al tratamiento
de la cuestion debatida que se circunscribe a analizar la procedencia o improcedencia de
otorgamiento a la accionante de la pension no contributiva solicitada.

A los fines de dirimir su rechazo, el Juez A quo tomé basamento en la circunstancia
de no encontrarse probado en autos el porcentaje de incapacidad laboral del 76% que
prevé la normativa aplicable a los fines de acceder a este tipo de beneficios de la seguridad
social.
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La Ley 13.478 establece, en su articulo 9°, lo siguiente: “ Facultase al Poder
Ejecutivo a otorgar en las condiciones que fije la reglamentacidén una pension inembargable
atoda persona sin suficientes recursos propios, no amparada por un régimen de prevision,
de setenta (70) o mas afios de edad o imposibilitada para trabajar”.

Luego, el Decreto 432/97, reglamentario del art. 9 de la ley citada, impone, en su
articulo 1° y en lo que aqui interesa, lo siguiente: “ Podran acceder a las prestaciones
instituidas por el Articulo 9° de Ila Ley 13.478 modificado por las Leyes Nros.
15.705, 16.472, 18 .910,20.267 y 24.241, las personas que cumplan los siguientes
requisitos: (...) b) Encontrarse incapacitado en forma total y permanente, en el caso de
pensién por invalidez. Se presume que la incapacidad es total cuando la Invalidez
produzca en la capacidad laborativa una disminucion del SETENTA Y SEIS (76 %) o mas.
Este requisito se probara mediante certificacion expedida por servicio médico de
establecimiento sanitario oficial, en el que debera indicarse la clase y grado de incapacidad.
Dicha certificacion podra ser revisada y/o actualizada toda vez que la autoridad de
aplicacion lo crea conveniente...”.

De esta manera, nos encontramos ante la situacion de una persona que no posee el
certificado de incapacidad que requiere la reglamentacion pertinente.

Ahora bien, existen diversas cuestiones a considerar en virtud de las particularidades
gue rodean el presente caso.

IV- Que, en primer lugar, no debe soslayarse que existen, ademas, diversas normas de
rango constitucional y supraconstitucional que amparan, o deberian amparar si fueran
aplicadas en el caso concreto, la situacion por la que atraviesa la aqui accionante.

Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo 25.1
que: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad ”

Por su parte, el articulo XI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre expresa que: “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de
la comunidad”.

A suvez, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales prevé
en su articulo 9 que: “ Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social. .

Asi, al fijar los contenidos minimos del referido articulo 9, en la Observacion General
N° 4, de fecha 13 de diciembre de 1991, se sefiald que “ El derecho a la seguridad social
es de importancia fundamental para garantizar a todas las personas su dignidad humana
cuando hacen frente a circunstancias que les privan de su capacidad para ejercer
plenamente los derechos reconocidos en el Pacto. El derecho a la seguridad social incluye
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el derecho a obtener y mantener prestaciones sociales, ya sea en efectivo o en especie, sin
discriminacion (...). La seguridad social, debido a su caracter redistributivo, desempefia un
papel importante para reducir y mitigar la pobreza, prevenir la exclusion social y promover
la inclusion social. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los Estados
Partes deben tomar medidas efectivas, y revisarlas periédicamente en caso necesario,
hasta el maximo de los recursos de que dispongan, para realizar plenamente el derecho
de todas las personas, sin ningun tipo de social no pueden definirse de manera restrictiva
y, en todo caso, deben garantizar a toda persona un disfrute minimo de este derecho
humano.”. Luego, dentro del elenco de medidas que enumera de manera ejemplificativa,
describe la siguiente: “Los planes no contributivos, como los planes universales (que en
principio ofrecen la prestacion correspondiente a toda persona expuesta a un riesgo o
situacion imprevista particular ) o los planes de asistencia social destinados a determinados
beneficiarios (en que reciben las prestaciones las personas necesitadas). En casi todos los
Estados habra necesidad de planes no contributivos, ya que es poco probable que pueda
proporcionarse la proteccion necesaria a todas las personas mediante un sistema basado
en un seguro” (Observacion General 19, parrafos 1° a 4°).

Por su parte, el parrafo 16 de la Observacion prevé que: “... los Estados Partes deben
tratar de ofrecer prestaciones para sufragar la pérdida o falta de ingresos debida a la
incapacidad de obtener o mantener un empleo adecuado” .

Y el parrafo 31 agrega que: “Aunque toda persona tiene derecho a la seguridad social,
los Estados Partes deben prestar especial atencion a las personas y los grupos que
tradicionalmente han tenido dificultades para ejercer este derecho ...”.

Por ultimo, el parrafo 50 impone a los Estados Partes la obligacion de hacer efectivo
el derecho a la seguridad social en los casos de personas 0 grupos que no estén en
condiciones, por motivos que se consideren razonablemente ajenos a su voluntad, de
ejercerlo por si mismos dentro del sistema de seguridad social existente con los contributivos
u otras medidas de asistencia social para prestar apoyo a las personas y los grupos que no
puedan hacer suficientes cotizaciones para su propia proteccion y que se debe velar
especialmente porque el sistema de seguridad social pueda responder en las situaciones de
emergencia.

A mas de ello, el parrafo segundo del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece que: “ Los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

Y la Observacion General N° 20 especifica, en su parrafo 8 ° lo siguiente: “Para
eliminar la discriminacion en la préactica se debe prestar suficiente atencion a los grupos o
individuos que sufren injusticias historicas o son victimas de prejuicios persistentes en lugar
de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares”

El parrafo 27° explicita que: “El caracter de la discriminacion varia segun el contexto
y evoluciona con el tiempo. Por lo tanto, la discriminacién basada en "otra condicién social"
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exige un planteamiento flexible que incluya otras formas de trato diferencial que no puedan
justificarse de forma razonable y objetiva y tengan un caracter comparable a los motivos
expresos reconocidos en el articulo 2.2. Estos motivos adicionales se reconocen
generalmente cuando reflejan la experiencia de grupos sociales vulnerables que han sido
marginados en el pasado o que lo son en la actualidad ” Por ultimo, el parrafo 32° se explaya
de la siguiente manera: “En "cualquier otra condicion social”, tal y como se recoge en el
articulo 2.2 del Pacto, se incluye la orientacion sexual. Los Estados partes deben cerciorarse
de que las preferencias sexuales de una persona no constituyan un obstaculo para hacer
realidad los derechos que reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de acceder a la
pension de viudedad. La identidad de género también se reconoce como motivo prohibido
de discriminacion. Por ejemplo, los transgénero, los transexuales o los intersexo son
victimas frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso en
las escuelas o en el lugar de trabajo”.

Esta normativa constituye, a mi entender, el marco basico en el cual corresponde
encuadrar la peticién concreta de la amparista por resultar plenamente aplicable y pertinente
alos fines de resolver la cuestion traida a estudio.

V.- Que, establecido el marco normativo y efectuando el estudio concreto de la causa, es
dable afirmar, en primer lugar, que no se encuentra controvertido en la presente causa
gue B.N.O. es una persona trans, que es portadora de HIV desde el afio 2015, y que,
ademas, ha sido diagnosticada por hepatitis A, sifilis y toxoplasmosis, a mas de las
infecciones de partes blandas que posee en su cuerpo asociadas a la silicona. Todo ello
surge del certificado emitido con fecha 16/10/2019 por el Dr. Luis R. Allende, Médico
Infectdlogo, que se encuentra glosado en la causa, como asi también, la historia clinica
aportada por Medicina Preventiva de la Municipalidad de Cérdoba.

Luego, en el Informe del Servicio de Infectologia del Hospital de Clinicas se describe
que: “ En referencia a la paciente y en funcion de los datos que se me suministraron puedo
inferir que la paciente tiene diagnostico de infeccion por VIH desde el mes de mayo de
2015, siendo en ese momento su recuento de CD4 de 1144/mm3 -25%. Ha recibido TARV
desde el afio 2017 y aparentemente lo reinicia en julio de 2019 . La fecha de los analisis
presentados es hasta abril de 2019.

En ese periodo (2015-2019) se objetiva que, si bien sus niveles absolutos y porcentaje
de CD4 han disminuido, no se encuentran por debajo de los 200 cel/mm3. También se
evidencia en los resultados otra infeccion de transmision sexual, sifilis; como asi también
infeccion por Toxoplasmosis (anticuerpos IgG positivos), haber padecido hepatitis A en
algin momento de su vida y estar inmunizada para hepatitis B”.

Por otro lado surge, del informe del Equipo Interdisciplinario del Ministerio de la
Defensa efectuado con fecha 28 /04/2020 por el Dr. Sandro Rodriguez, la Lic. en Trabajo
Social Silvina Fajreldines y la Lic. en Psicologia Sara Malek, que B.N.O. es una mujer
trans de 30 afios de edad que, desde su infancia atravesé situaciones de carencia
econdmica y contencion emocional en su ambito familiar. Que ejerce, desde su
adolescencia, trabajo sexual en la via publica producto de las situaciones de exclusiéon
social a las cuales ha estado expuesta desde temprana edad, y que resulta su Unico medio
de subsistencia posible. Que este tipo de actividad laboral ha sido el causante de las
patologias fisicas que la aquejan. Que en la actualidad convive con una amiga en una
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vivienda precaria compuesta de un ambiente multifuncional sin puertas divisorias ni
instalaciones sanitarias y que los escasos ingresos econdmicos que obtenia con anterioridad
a la pandemia, luego de decretado el aislamiento obligatorio, han cesado por completo
por la imposibilidad de ejercer su actividad, lo cual la ha llevado a vender objetos
personales y solicitar “fiado” en el mercado del barrio a los fines de alimentarse, refiriendo,
por ultimo: “ya no tenemos ni para vivir’. Asimismo, da cuenta de la situacion econdmica
de su familia, constituida por su madre enferma y cinco hermanos, la cual es idéntica a la de
ella. Declara que, si bien tiene afecto por ellos, no los frecuenta debido a su trabajo y a los
sentimientos de culpa por no poder ayudarlos economicamente y por ocultarles que
padece HIV. Concluyen los profesionales que, a mas de las patologias fisicas
diagnosticadas, posee sintomatologia compatible con estados depresivos y de distrés
cronico por sus necesidades basicas insatisfechas, que se combinan y agudizan en la
actualidad por la presencia de agitacion psicomotriz y mayor angustia.

De esta manera se observa a las claras que el objeto del presente proceso excede
los estandares establecidos por la normativa citada, que condicionan el acceso a la tuicion
estatal, a un porcentaje de incapacidad bioldgica especifico, ya que esto luce insuficiente
para dar efectividad a la proteccién de la vida, la salud y la dignidad de grupos como los que
integra la actora, claramente vulnerable y objeto de tutela por parte de todos los poderes del
estado.

En concordancia con esto, se sefalé que: “ las personas transgénero afrontan
diversos obstaculos para ejercer derechos: en el ambito laboral, de la vivienda, al momento
de adquirir obligaciones, gozar de prestaciones estatales, o cuando viajan al extranjero
como consecuencia de la falta de reconocimiento legal de su género auto- percibido” (Cfr.
Naciones Unidas, Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Leyes y précticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas
por su orientacion sexual e identidad de género, 17 de noviembre de 2011, A/HRC/19/41,
parr. 71).

Y es que no es posible sustraerse de considerar que, mas alla de los deseos y
la voluntad de la actora de conseguir un empleo en el mercado laboral formal, su situacién
de marcada vulnerabilidad minimiza las posibilidades de acceso a dicho mercado laboral
al punto tal de resultar las mismas inexistentes en la realidad. En concordancia con lo
expuesto, se encuentra acreditado en la causa que la actora debi6 ejercer la prostitucion
como modo de subsistencia siendo que, como ella misma relata, esto la expuso a complejas
situaciones de riesgo y violencia fisica y psicolégica. Del contexto descripto, surge de
manera palmaria la realidad desesperanzada en la cual se encuentra inmersa la actora
producto de la precarizacién laboral y de la discriminaciéon y el sesgo que sufre como
consecuencia de su identidad sexual y de las patologias médicas que padece.

Esta constituye una realidad generalizada para el grupo al cual pertenece la actora.
Asi, pueden citarse los resultados obtenidos en la “ Primera Encuesta sobre Poblacion Trans
2012” que revelo que el 72,2% del colectivo involucrado se encontraba en la busqueda de
fuentes de trabajo y el 82,1% habia tropezado con dificultades en dicha busqueda a raiz de
su identidad trans ( Instituto Nacional de Estadistica y Censos, Primera Encuesta sobre
Poblacion Trans 2012,
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http://www.trabajo.gov.ar/downloads/diversidadsexual/Argentina_Primera_Encuesta_sobre
_Poblacion_Trans_2012.pdf .)

Al respecto también se ha expedido nuestro Tribunal Supremo en el siguiente

sentido: “Como resultado de los prejuicios y la iscriminacion que les priva
de fuentes de trabajo, tales personas se encuentran practicamente condenadas a
condiciones de marginacion, que se agravan en los numerosos casos de pertenencia a los
sectores mas desfavorecidos de la poblacién, con consecuencias nefastas para su calidad
de vida y su salud, registrando altas tasas de mortalidad, todo lo cual se encuentra
verificado en investigaciones de campo” (CSJN, Fallos, 329:5266; “ Asociacién Lucha por la
Identidad Travesti - Transexual c/Inspeccion General de Justicia”, Sent. del 21/11/06).

De todo lo expuesto y las probanzas aportadas a la causa se colige, como ya se
expuso, que los obstaculos a los que se enfrenta la actora a los fines de conseguir un
puesto de trabajo en el mercado laboral formal resultan dificiles de esquivar al menos en
el corto plazo.

VI.- Que, de lo antedicho se extrae que la incapacidad laboral debe, en ciertos casos,
analizarse desde una Optica integral considerando la realidad de la persona que solicita la
tutela del Estado como un todo, y dirimir si, frente a esta realidad existe una posibilidad
cierta de acceder al mercado laboral formal a los fines de obtener el propio sustento
econdmico. En este marco, debe ponderarse no sélo la incapacidad fisica de la persona
sino también la incapacidad social ya que, encontrandose inmersa en una sociedad que la
excluye por su identidad de género y las condiciones médicas que la aquejan, dificilmente
podra acceder al mercado laboral que tanto ansia con independencia de su voluntad de
hacerlo.

Dicho esto, considero que el argumento expuesto, tanto por la
demandada como por el A quo, referido aque la amparista no ha probado verse impedida
de trabajar por no acreditar el porcentaje minimo de incapacidad fisica , no resulta suficiente
a los fines de dirimir acerca del rechazo de su pedido.

En idéntico sentido se ha expedido en su informe de fecha 05/06/2020, la Catedra
de Medicina Antropolégica de la U.N.C. suscripto por la Dra. Maira C. Avila M édica,
Especialista en Medicina Familiar y la Dra. Silvina M. Trucchia, Especialista en Ciencias
de Salud y Lic. en Psicologia, en el que explican que: “Se define la salud integral como un
completo estado de bienestar fisico, mental y social y no meramente la ausencia de
enfermedad. La salud individual y colectiva se define, entonces, a través de complejas
interacciones entre procesos bioldgicos, ecoldgicos, culturales, econdémicos, politicos y
sociales, por lo que el acceso a la educacion, al trabajo y a la inclusion social y ciudadana
aparece como un aspecto basico de una vida saludable. Los determinantes sociales de la
salud son las condiciones en las que las personas nacen, crecen, viven, trabajan,
envejecen y las influencias de la sociedad en estas condiciones. Los determinantes sociales
de la salud son las principales influencias en la calidad de vida, incluida la buena salud, y la
extension de la esperanza de vida sin discapacidad. El enfoque de los determinantes
sociales aborda las causas de las causas y, en particular, como contribuyen a las
desigualdades sociales en salud”.
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En lo que atafie a las patologias fisicas que padece la accionante, indicaron que:
Las infecciones de Transmisién sexual (ITS) son un conjunto de enfermedades infecciosas
agrupadas por tener en comun la misma via de transmision: de persona a persona a tra
vés de un contacto sexual. Son un serio problema de salud p Ublica en todo el mundo,
representando una causa importante de enfermedad aguda, DISCAPAC. s/ AMPARO
LEY 16.986 ” infertilidad, discapacidad a largo plazo y mue rte. Muchas veces estas
infecciones se asocian y coexisten en una misma persona (...) El VIH debilita el sistema
inmunitario a tal grado que al cuerpo se le dificulta combatir las infecciones oportunistas,
llamadas asi debido a que se aprovechan de dicho debili tamiento para manifestarse. Se
considera que alguien tiene SIDA cuando presenta una o m as infecciones y un niumero de
células CD4 menor a 200”.

Asimismo, sefalaron que “Otro concepto a considerar es lo que Meyer (2019) define
como "estrés de las minorias sexuales y de género”, es un estrés crénico que sufren
personas de la poblacion LGBTIQ+ basandose en la premisa de que en una sociedad
heterosexista, las minorias sexuales estan sujetas a un estrés cronico debido a su
estigmatizacion. El estigma percibido supone vivir con el miedo de que otras personas te
puedan hacer dafio por tu condicién, cosa que puede ser cierta. Provoca inseguridad y una
hipervigilancia agotadora, un aprendizaje sobre como y cuando “ esconderse” y un escrutinio
constante sobre lo que se dice, lo que se viste 0 lo que se hace. Las experiencias de
prejuicio, discriminacion y violencia, propias o0 ajenas, son las que susten tan este estrés.
Estos eventos repercuten en la salud fisica y mental de las personas...”. Analizaron que:
“...se entiende que la Srta. (...) pertenece a la poblacion de mas alto riesgo de padecer
estigmatizacion y discriminacién social segun la OMS, por ser una mujer trans, trabajadora
sexual portadora de VIH e ITS. Su salud no solo esta afectada por su patologia de base
sino por la can tidad de determinantes sociales de la salud ausentes que causan la
insatisfaccion de sus necesidades b asicas vitales”.

Finalmente concluyeron que: “ El estrés cronico y prolongado que generan todas
estas situaciones de estigma y discriminacion debido a su infeccion por VIH y Sifilis, a ser
trabajadora sexual, a ser una mujer trans, sumado a las condiciones socioecondémicas
deficientes que impiden llegar a cubrir las necesidades béasicas como el alimento,
imprescindible para soportar el tratamiento farmacolégico y hacer frente a su enfermedad,
hacen que la Srta. (...) se encuentre en una situacidén de altisima vulnerabilidad bio-
psico-social en la cual se encuentra comprometida su supervivencia, su salud psicofisica
y su derecho a una vida digna, por lo requiere proteccion”.

Por su parte, el Informe del Servicio de Infectologia del Hospital de Clinicas describe
lo siguiente: “ La infeccion VIH/SIDA es un problema de salud que no se puede separar de
los comportamientos individuales y colectivos, influenciados por diferentes componentes
sociales y culturales, lo que aumenta la vulnerabilidad de las personas. Este contexto
tampoco favorece la inclusion en los ambitos laborales que en el caso de las personas
trans puede verse obstaculizado por la falta de un documento de identidad acorde a la
identidad de género autopercibida o la existencia de prejuicios en los lugares de trabajo”.

Todas estas probanzas han sido aportadas a la causa y producidas en el caso
concreto y especial de B.N.O. y, tal como lo manifestara en sus agravios la Sra. Defensora
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Oficial, no han sido tenidos en cuenta a la hora de resolver el A quo acerca de la solicitud
de tutela econémica estatal.

Respecto de la proteccion de las personas LGBTI contra la pobreza, la CIDH resalta
que los Principios de Yogyakarta+10 establecen que, “toda la persona tiene derecho a la
proteccion contra todas formas de pobreza y exclusion social asociadas con la orientacion
sexual, identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales. La pobreza es
incompatible con el respeto a la dignidad y la igualdad de las personas, y puede ser agravada
por la discriminacion por motivos de orientacion sexual, identidad de género, expresion de
género Yy caracteristicas sexuales” (“ Principios y obligaciones estatales adicionales sobre
la aplicacién de legislacion internacional de los derechos humanos en relacion a la
orientacién sexual, la identidad de género, la expresion de género y las caracteristicas”,
2017, Principio 34: Derecho de proteccién contra la pobreza).

A esta idea responde también el reciente infforme de la  Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre la “ Violencia contra Personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América”, aprobado el 12 de noviembre de 2015. En
el mismo, se sefiala que la violencia, los prejuicios sociales y la discriminaciéon prevalentes
en la sociedad en general y en el interior de la familia, disminuyen las posibilidades de las
mujeres trans de acceder a educacion, servicios de salud, albergues seguros y al mercado
laboral formal, lo que vuelve a dichas personas mas susceptibles de ser sometidas a
diversas formas de violencia. De este modo se subraya la importancia de que los Estados
adopten medidas para erradicar el estigma y los estereotipos negativos contra las personas
LGBTI, los cuales refuerzan la discriminacion vy violencia en su contra.

(http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf ).

De esta manera, considero relevante aqui probada dificultad de ingreso al
mercado de trabajo, con la consecuente ausencia de medios para subsistir, y la precariedad
habitacional y sanitaria en la que se encuentra la amparista , lo cual la coloca en una
critica situacion de necesidad de asistencia que no debe ser desoida, ya que ello conllevaria
juzgar de manera ciega y basada en estrictos rigores formales, situaciones que demandan
de los sentenciantes una sensibilidad social de mayor envergadura.

VII. - Que, en lo que respecta al argumento de la demandada referido a que la cuestién de
género no ha sido incluida en la demanda y que se introduce al apelar la sentencia para
refutarla desviando la cuestion tratada excluyentemente en el expediente administrativo
gue fue la incapacidad para trabajar, debo efectuar ciertas consideraciones al respecto.

En primer lugar, debo enfatizar que, conforme se desprende de la normativa y
jurisprudencia analizada supra, juzgar con perspectiva de género no resulta una “ opcion” y
mucho menos una “cuestidon” que debe ser introducida o solicitada en la demanda. Juzgar
con perspectiva de género es un imperativo moral y ético que ha sido instituido y
reglamentado internacionalmente y al cual nuestro pais ha adherido por resultar
indispensable a los fines de alcanzar un parametro de justicia que no se quede solo en la
letra de la ley sino que trascienda hacia los justiciables en concreto.

Y es que, la existencia de un derecho social como derecho pleno no depende
Unicamente de la conducta cumplida por el Estado, sino también de la existencia de un Poder
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Judicial al cual pueda destacar que resulta inadmisible en el presente caso correr la
mirada ante la acudir el titular del derecho en caso de incumplimiento de la obligacién debida.

Asimismo, no debe perderse de vista que la necesidad de abordar los casos con
perspectiva de género que aparece en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, se deriva de los compromisos internacionales asumidos por el Estado argentino
relativos a las declaraciones sobre derechos humanos, a los estandares internacionales
fijados por los respectivos érganos de aplicacion y control, y a la normativa nacional
existente, que les otorga caracter constitucional.

No resulta la imposicion de una ideologia o una “ cuestion” disponible sino de la
consideracion de un abordaje que permita aportar soluciones adecuadas a la conflictividad
propia de cada caso. En definitiva, no es mas que un criterio de justicia para el caso en
concreto.

Es por ello que, el argumento sostenido por la demandada consistente en que la
cuestion de género” no fue introducida en la demanda, no puede tener asidero alguno en el
presente caso.

VIII. - Que, por ultimo, no debe soslayarse que la vulnerabilidad descripta supra y la
necesidad de que el Estado procure la efectividad en la realizacion de los derechos
humanos de la amparista, se ve exacerbada por la situacién que se vive en el pais 'y en el
mundo como consecuencia de la pandemia causada por el virus Covid- 19. En este caso
puntual se encuentra plasmado con meridiana claridad la afectacion concreta de la pandemia
sobre las condiciones, de por si ya desesperantes, de los grupos vulnerables. A tal fin, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que “al momento de emitir
medidas de emergencia y contencion frente a la pandemia del COVID- 19, los Estados de
la regién deben brindar y aplicar perspectivas interseccionales y prestar especial atencién a
las necesidades y al impacto diferenciado de dichas medidas en los derechos humanos de
los grupos histéricamente excluidos o en especial riesgo, tales como: personas mayores y
personas de cualquier edad que tienen afecciones médicas preexistentes, personas
privadas de libertad, mujeres, pueblos indigenas, personas en situacion de movilidad
humana, nifas, nifios adolescentes, personas LGBTI, personas
afrodescendientes, personas con discapacidad, personas trabajadoras, y personas que
viven en pobreza y pobreza extrema, especialmente personas trabajadoras informales y
personas en situacion de calle; asi como en las defensoras y defensores de

derechos humanos, lideres sociales, profesionales de la salud vy
periodistas” (CIDH, resolucion n° 1/2020 “Pandemia y Derechos Humanos en las Américas”,
adoptada el 10 de abril de 2020, disponible en: www.oas.org/es/cidh/
decisiones/pdf/Resolucion-1- 20-es.pdf).

IX.- Que, efectuado el analisis del marco normativo que rodea a la presente, y analizada la
prueba arrimada a la causa, cabe concluir que la Sra. B.N.O. se encuentra en situacion de
vulnerabilidad social, excluida del mercado laboral formal, situacion que se ha visto
agravada debido al aislamiento preventivo social y obligatorio consecuencia de la pandemia
por el virus Covid- 19. Como se dijo, ho es posible ignorar que, sin la intervencion estatal
se pone en riesgo la vida y salud de la accionante por la carencia absoluta de medios para
sust En consecuencia, teniendo en cuenta la precaria situacién socioeconémica de la
amparista, concluyo que corresponde hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto,
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revocando la sentencia emitida por el Juzgado Federal N° 2 de Cordoba con fecha
14/12/2020 en todo cuanto dispone y ha sido materia de agravio.

Asimismo, corresponde hacer lugar a la demanda interpuesta por B.N.O. y
ordenar a la demandada que, en el plazo de 10 dias habiles desde la fecha del presente,
proceda a la concesion de la pension no contributiva solicitada con el consecuente pago de
la misma de manera mensual.

X.- Por ultimo, corresponde dejar sin efecto la imposicion de costas de primera instancia las

cuales deberan imponerse, junto con las de Alzada, a la demandada perdidosa (conf. art.
68 , lra. parte, del C.P.C.N.), debiendo regularse a la Sra. Defensora Publica Oficial, los
honorarios correspondientes a su actuacion en primera instancia, difiriéndose las
regulaciones de honorarios de esta instancia para su oportunidad. ASi VOTO.-

El sefior Juez de Camara, doctor ABEL G. SANCHEZ TORRES, dijo:

l. Que luego de un andlisis de las constancias de autos y la cuestibn sometida a
consideracion, adhiero a lo resuelto por la colega preopinante, aunque deseo efectuar
algunas consideraciones.

Il. Que el juez a quo dispuso el rechazo de la accién en tanto no entendié acreditado el
cumplimiento del requisito establecido en el Decreto 432/97 para acceder a la pension
solicitada, esto es, encontrarse incapacitado para trabajar en forma total y permanente.
entarse. Considero que atento las particularidades del caso, si bien no se ha acreditado el
porcentaje de incapacidad fisica requerida por la norma, el andlisis respecto de la
imposibilidad de acceder al mercado laboral debe efectuarse integralmente, es decir,
ponderando la situacion social, econdémica, familiar, de salud, entre otras, expuestas por la
amparista.

Sdélo a los fines del andlisis respecto de la requerida por la norma imposibilidad para
trabajar, remito a los Considerandos del Decreto 721/2020 (B.O. 4/9/2020) respecto “ Que,
particularmente, sobre la situacién en Argentina, el Experto Independiente sobre Orientacion
Sexual e Identidad de Género de las Naciones Unidas, en el afio 2017, recomendd que
“...En el ambito de los programas y practicas, las autoridades, en colaboracién con otros
agentes, deberia: (...) b) Adoptar una serie de medidas intersectoriales para aplicar la Ley
de Identidad de Género y mejorar el acceso a la educaciéon, la atencion de la salud, el
empleo, la vivienda, el crédito, las becas y otras oportunidades, incluidas modalidades

alternativas de trabajo y empleo para las mujeres transgénero”.

“‘Que aun con los avances normativos en la materia, las personas travestis,
transexuales y transgénero continban teniendo dificultades para disfrutar del efectivo
ejercicio del derecho a la salud, a la educacion, a una vivienda digna, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, asi como también a la proteccion frente al desempleo,
sin discriminacion alguna.”

“Que, en especial, laigualdad real de derechos y oportunidades, la no
discriminacion, el trabajo digno y productivo, la educacion, la seguridad social, el respeto
por su dignidad, la privacidad, intimidad y libertad de pensamiento deben asegurarse para
garantizar politicas de inclusién en el mercado laboral.”
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“ Que, atento a que el ejercicio de los derechos de las personas travestis,
transexuales y transgénero se ve obstaculizado por un patron sistematico de desigualdad
gue afecta particularmente a este colectivo, la cadena de exclusiones y discriminacién que
sufren desde la nifiez incide directamente en su capacidad de gozar plenamente de los
derechos humanos que poseen, por lo que resulta necesario impulsar medidas que
busquen la reduccion de la desigualdad que provoca esta situacion hasta lograr, en un
futuro, su total eliminacion.”

lll.- En funcién de lo expuesto, considerando la situacién de pandemia por el virus Covid —
19 que de por si genera limitaciones en el acceso al mercado laboral, el estado de salud de
la amparista conforme los informes médicos acompafnados (fs. 46/52) y el estado de
vulnerabilidad acreditado en el informe interdisciplinario de fs. 55/58vta., coincido con la
colega en que corresponde revocar la resolucién de fecha 14/12/2020 dictada por el juez
a quo, adhiriendo en lo demas que decide. ASI VOTO.-

La presente resolucion se emite por los sefiores jueces que la suscriben de
conformidad a lo dispuesto por el art. 109 de Reglamento para la Justicia Nacional y 4°
del Reglamento Interno del Tribunal, por encontrarse en uso de licencia el sefior Juez de
Camara, doctor Luis Roberto Rueda.- Por el resultado del Acuerdo que antecede;

SE RESUELVE:

l.- Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora, y en consecuencia, revocar la sentencia emitida por el Juzgado Federal N° 2 de
Cérdoba con fecha 14/12/2020 en todo cuanto dispone y ha sido materia de agravio,
haciendo lugar ala demanda interpuesta, por los fundamentos aqui dados.

Il.- Ordenar a la demandada que, en el plazo de 10 dias habiles desde la fecha del
presente, proceda a la concesién de la pension no contributiva solicitada con el consecuente
pago de la misma de manera mensual.

lll.- Dejar sin efecto | as costas de primera instancia, las que deberan imponerse, junto con

las de Alzada a la parte demandada perdidosa (conf. art. 68 , 1ra. parte, del C.P.C.N.),
debiendo regularse a la Sra. Defensora Publica Oficial, los honorarios correspondientes a
su actuacion en primera instancia, difiriéndose las regulaciones de honorarios de esta
instancia para su oportunidad.

IV.- Protocolicese y hagase saber. Cumplido, publiquese y bajen.-

ABEL G. SANCHEZ TORRES

LILIANA NAVARRO

NESTOR J. OLMOS
SECRETARIO DE CAMARA
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ADePRA

Asociacion Civil de la Defensa Publica
de la Repiblica Argentina

ASOCIACION CIVIL DE MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS DEL MINISTERIO

PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA REPUBLICA ARGENTINA

PAIS: Argentina

TRIBUNAL.: Juzgado Contencioso Administrativo de la Ciudad de Corrientes
MATERIA: Indemnizacion por dafio moral y material

INTERVENCION DE LA DEFENSA PUBLICA OFICIAL: SI

En caso afirmativo, mencione los datos del Defensor/a Publico y Defensoria que intervino:
Defensora de Pobres y Ausentes Nro 2 Primera Circunscripcion judicial de Corrientes

DERECHOS INVOLUCRADOS: Derecho a la libertad, a la familia, a los vinculos filiales, al
trabajo, al desarrollo personal, a una vida libre de violencias, responsabilidad del Estado por el mal
funcionamiento de la justicia, articulos 14 y 14 bis, 16, 17, 18, 75 inc. 22., en este ultimo articulo los
articulos 10 del Pacto San José de Costa Rica, articulos 9.5 y 14.6 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

BREVE RELACION DE LOS HECHOS: La actora fue errdneamente condenada a prision perpetua
por haber matado al recién nacido en el parto. Estuvo 13 afios privada de libertad siendo inocente. Una
vez obtenida la libertad, a la defensoria de Pobres inici6 acciones tendientes a obtener vivienda, trabajo
y reparacion por parte del Estado. La accion civil contemplaba todos esos aspectos que antes de obtener
sentencia de primera instancia, ya obtuvieron respuesta por parte del Estado en materia de vivienda y
trabajo. Por ultimo la reparacién al que fue condenado el Estado se encuentra en etapa de ejecucion de
sentencia, y el monto a resarcir incluido en el presupuesto provincial para el afio 2022.

FUNADAMENTOS DE DERECHO: EI presupuesto sobre el que asienta la responsabilidad del
Estado es la existencia de un dafio injusto, indebidamente causado a un particular. EL Estado sera
responsable aun cuando no pudiera individualizarse el responsable, siempre que pueda atribuirse
materialmente el acto o el hecho a la actuacién de un érgano del Estado en ejercicio u ocasién de las
funciones.
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RESOLUCION: SE ADJUNTAN

http://www.juscorrientes.gov.ar/wp-content/uploads/jurisprudencia/fallos-camara-
contenciosa/pdf/2020/S.48.-Expte.-EXP-115399-CCAE-CONT .pdf

https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2020/03/fallos48568.pdf

(Primera Instancia)

CONTEXTO SOCIAL Y ECONOMICO DEL CASO: La actora era una mujer analfabeta, pobre,
del interior de la provincia de Corrientes, de zona rural y de contexto socio cultural desfavorable,
madre de varios hijos sin padre responsable y que convivia con sus progenitores adultos mayores.

INSTANCIA PROCESAL EN LA QUE SE EMITE LA SENTENCIA: Primera Instancia y
confirmada por la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo.

INSTRUMENTOS Y/O CRITERIO INTERNACIONAL INVOCADO: 75 inc. 22. Constitucion
Nacional en este Gltimo articulo los articulos 10 del Pacto San José de Costa Rica, articulos 9.5y 14.6
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Medidas de reparacion integral adoptadas (si corresponde): Indemnizacion por dafio moral y
material.

Votacion por la que fue adoptada (si corresponde)
Votos concurrentes o disidentes (si corresponde)

Otros datos de interés;
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Dra. CLAUDIA LILIANA SOSA DE COSTANTINI
SECRETARIA ACTUARIA
JUZGADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2

Provincia de Corrientes Poder Judicial

*EXP - 115399/15*

EXP 115399/15

"V.M.DEL C.Y C.A.V.C/ ESTADO DE LA PROVINCIA DE CORRIENTES S/
DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA (DANOS Y PERJUICIOS)"

SENTENCIA CONTENCIOSO N° 46 Corrientes, 19 de noviembre de 2019.

VISTO: El expediente arriba referenciado que tramita ante este juzgado, Secretaria de la autorizante;

RESULTA:

I. La sefiora M. del C.V y su hijo -entonces menor de edad- C.A.V. demandan al Estado
Provincial reclamando la suma de $ 2.958.400 (pesos dos millones novecientos cincuenta y ocho mil
cuatrocientos), con mas intereses y costas, en concepto de dafio moral y material que dicen haber
sufrido como consecuencia de la privacion indebida de la libertad de la sefiora M.C.V. durante 13 afios
por un hecho que no cometio (fs. 2/29 vta. y 141 y vta.).

La sefiora M.C.V. explica que fue privada indebidamente de la libertad durante 13 afios a raiz
de un proceso penal viciado de nulidad y por haberse fundado la sentencia en ese proceso penal en
una pericia incompleta y mal realizada (fs. 2 vta./3).

Agrega que el hecho que sustento la condena indebida e ilegitima ocurrié el 19 de agosto de
1999 en oportunidad en que dio a luz en un parto casero y en soledad a un nifio que no tuvo rasgos de
vida, llanto ni movimiento y que con su madre y la ayuda de vecinas procedieron a enterrarlo en el
gallinero (fs. 3).

Aclara que con posterioridad sélo recibi6 la visita de la policia y que las actuaciones de
prevencion policial e instruccion se iniciaron con una denuncia efectuada ante la Comisaria Primera

de la localidad de Mercedes (Ctes.) el 19 de agosto de 1999 por el sefior C. L. B., quien dijo ser su
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vecino y, ademas, sostuvo que con la ayuda de su madre tuvo al hijo en su casa y enseguida lo mato
(fs. 3 vta.).

Expresa que el denunciante manifestd que vio a su progenitora haciendo un pozo en el interior
del gallinero de la vivienda, aproximadamente a las 15 hs. y que luego llevaban una caja en la cual
supuestamente transportaban a la criatura, a la que depositaron en el pozo y la taparon con tierra (fs.
3vta.).

Explica que a las 19:45 hs. se constituy6 la prevenciéon policial junto a la Fiscal, el médico de
la Policiay la Brigada de Investigaciones en su domicilio y que los atendi6 su morador, quien autoriz
el ingreso e indico el lugar donde estaba el gallinero.

Agrega que alli se comenzdé a cavar, que se tomaron fotografias y que se extrajo una caja de
cartdn que contenia el cuerpo sin vida de una criatura de sexo masculino de reciente data (fs. 3 vta./4).

Expresa que inmediatamente se procedio a trasladar el cuerpo a la morgue local, que aellay
a su progenitora la llevaron al hospital local y que desde ese dia nunca mas recuperd la libertad hasta
el mes de abril de 2013 (fs. 4).

Relata que declar6 como imputada, sin abogado, que en el expediente de instruccion la Gnica
prueba de cargo era el informe del perito médico forense -policial- y que no se le admitié testigos ni
otras pruebas, como tampoco la reiteracion del informe forense.

Aclara que se le efectué un informe psicoldgico que no incluye aspectos relevantes para
esclarecer los hechos (fs. 4/6).

Expresa que luego de dos audiencias de debate el 21 de junio del 2000 y sin que se haya
producido una nueva pericia, a pesar de que la Defensora de Camara sefiald los vicios de la pericia,
se dictd sentencia por homicidio calificado por el vinculo -art. 80, inc. 1 C.P.-, por la que se la
condeno a prision perpetua (fs. 6 vta.).

Considera que se violaron garantias constitucionales y derechos elementales del ser humano
que ocurrieron durante la privacion de libertad, tiempo en el que no goz6 de salidas minimas ni de
otras prerrogativas como prision domiciliaria, solicitudes humanas o de vigencia de derechos
esenciales que le fueron denegados -visitar a sus padres enfermos, a sus hijos en Mercedes, pasar una
fiesta de fin de afio o navidad con la familia, etc.- y que también se le neg0 autorizacion para cursar
una carrera universitaria (fs. 6 vta.).

Destaca que tolerd en forma pacifica el abuso y privacién de libertad injusta y que no tuvo
problemas de conducta a pesar de las injusticias cometidas en su contra (fs. 6 vta.).

Manifiesta que en simultdneo tramitaba un incidente de revisién, en el que se produjo otra

pericia médica y en el que se concluyd que el bebé no fue extrangulado y que no se podia haber
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concluido que habia nacido vivo y que en todo caso el bebé tuvo sufrimiento fetal en el canal de parto,
lo que permite inferir justamente la conclusion contraria, es decir que no nacio con vida (fs. 8 vta.).

Dice que el 26 de abril de 2013 el Superior Tribunal de Justicia dicto la sentencia 16 mediante
la cual dispuso hacer lugar al recurso de revision interpuesto por la Defensa Oficial, declaré la nulidad
de la sentencia 170/00 dictada por la Camara en lo Criminal de la ciudad de Paso de los Libres, la
absolvié de culpa y cargo por la imputacién del articulo 80, inciso 1 del Cddigo Penal y ordend su
inmediata libertad (fs. 9).

Expresa que el presupuesto sobre el que se asienta la responsabilidad del Estado es la existencia
del dafio injusto, indebidamente causado a un particular (fs. 14 vta.).

Destaca que la revision de la condena del hecho fundante de la prision perpetua que le
impusieron no se basé en un hecho dudoso, sino que se sustentd en una pericia mal hecha, incompleta
que no habia realizado todas las etapas del método cientifico. Y que tampoco se produjo una nueva al
momento de dictarse la sentencia respectiva a pesar de haber sido refutada por la Defensora (fs. 16 y
vta.).

Entiende que la conclusiéon del perito policial, es por lo menos temeraria e infundada -tal como
fue calificada por los forenses del Instituto Médico Forense- y suficiente para decretar la

responsabilidad del Estado Provincial (fs. 17 vta.).

Manifiesta que sufrié un dafio concreto producto de la privacién de libertad, el abandono
forzado de su familia e hijos pequefios, la pérdida de chance para proveer al mantenimiento de su
ndcleo primario, la imposibilidad de continuar con estudios universitarios, cuando asi lo aconsejaron
en el Servicio Penitenciario (fs. 19 vta.).

Agrega que la relacién entre esos dafios y el error judicial es directa y no requiere demostracion,
debido a que su privacion de libertad desde el momento mismo del hecho es producto de una falta de
prestacion adecuada del servicio de justicia, que ni siquiera le otorg6 el beneficio de excarcelacién
durante la etapa de ejecucion (fs. 15, 19 vta./20).

Sefiala que el Estado tiene la obligacion de resarcir a la persona condenada en sentencia firme
por error judicial o en los supuestos de ilegitima detencion (art. 10 del Pacto de San José de Costa
Ricay arts. 9.5y 14.6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Estima que el monto de $ 2.000.000 (pesos dos millones) puede reparar 13 afios de dolor que
sufrio, privada de libertad, condenada a cadena perpetua, en un penal de esta capital provincial, alejada
a mas de 200 kilometros de la ciudad donde se encontraban sus pequefios hijos y porque durante esos
afios no tuvo ningun beneficio extraordinario ni excepcional por su condicion de madre de cuatro

hijos.
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Agrega que moral y socialmente fue destrozada, que la sentenciaron por asesina de su propio
hijo, que la separaron de su familia y que sintio el rechazo social que produjo el hecho que se le imputo
(fs. 21y vta.).

Por el dafio moral sufrido por su hijo C. V. quien tuvo que crecer sin madre -injustamente
privada de libertad- y que hoy tiene 16 afios, de los cuales 13 afios fue privado del afecto, contencion,
educacion y acompafiamiento de momentos alegres y tristes, asi como de enfermedad y otras

circunstancias de la vida, solicita la suma de $ 800.000 (pesos ochocientos mil) (fs. 21 vta.).

En cuanto al dafio material sufrido que incluye la imposibilidad de trabajar, producir, pérdida
de chances, vida de relacién, pide la suma de $ 114.400,00 (pesos ciento catorce mil cuatrocientos).

Explica que ese monto surge de calcular los ingresos minimos que podria obtener una persona
en cualquier empleo, tomando para ello el salario minimo, vital y moévil de $ 4.400 (pesos cuatro mil
cuatrocientos) y multiplicarlo por 13 x 2 (fs. 23).

Y que, potenciar por el factor 2 es la formula minima si se considera que la chance esta valorada
ademas, por las condiciones que le tocé afrontar al sujeto por las cuales perdi6 esas chances, ya que
no es lo mismo perder una chance por las variables econdémicas del pais, que perder una chance por
un error proveniente de quien debe asegurar la justicia a los ciudadanos, sumado a que ese mismo
poder no le permitio estudiar una carrera universitaria (fs. 23 vta.).

Asimismo, reclama la suma de $ 44.000 (pesos cuarenta y cuatro mil) por los dafios materiales
sufridos por su hijo C., ante la imposibilidad material de continuar con los estudios por falta de
acompafamiento, de condiciones dignas para el desarrollo y la pérdida de chances de ese hecho
acontecido en edad temprana, ademas de tener que trabajar para ayudar a la familia, practicamente
desde los 12 afos (fs. 23 vta.).

Aclara que ese monto surge de considerar la edad escolar primaria y secundaria, debido a que
hay evidencia en el expediente de ejecucion de condena de que habia solicitado el permiso para
acompanarlo porque presentaba problemas escolares y que le fue denegado (fs. 23 vta.).

Explica que la edad que se toma es de 7 a 17 afios, ademas de un salario minimo, vital y
movil -como referencia de ingresos minimos- y se multiplica por los diez afios de escolaridad
obligatoria (fs. 24).

Por ultimo, expresa que se debe deducir del reclamo indemnizatorio a cargo del Estado, el
valor que la vivienda -que le fuera otorgada por el INVICO, en el barrio
Pirayui, manzana 56, casa 1-, tenga en el mercado inmobiliario y también la incorporacién laboral en
la categoria 020, clase 020 -cargo administrativo -efectuada por el Estado Provincial en el Registro

Provincial de las Personas, en atencion a las diversas gestiones realizadas ante el Ministerio de
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Justicia-, que por sus caracteristicas debe ser concebida como una prestacion alimentaria y no laboral,
ya que no reline garantias de ningun tipo, tal como la estabilidad laboral porque no es un empleo de
planta permanente (fs. 24 y vta.).

Entiende que la contratacion en una reparticion del Estado Provincial y la entrega de una
vivienda del INVICO, forman parte de una asuncion de responsabilidad del Estado, que debe ser
entendida como tal, debido a que ambas prestaciones -deficitarias- se cumplieron después de
formalizados los reclamos administrativos (fs. 24 vta.).

Como prueba ofrece: a) documental detallada en el cargo de fs. 41 y vta., ademas del
expediente administrativo 160-29-5-340/13 y sus agregados (fs. 290), b) informes de: Instituto
Pelletier de la Provincia (fs. 271/279), Registro de las Personas (fs. 265/268), INVICO (294/313),
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Provincia (fs. 283/289), Fiscalia General (fs.
315/331), Escuela “José Maria Gémez” (fs. 351/353); c) informe socio ambiental (fs. 371/372 vta.),
d) pericial psicolégica (fs. 374/377), €) expedientes 32006445/99, 32006445/01 y 8373/00 (ver cargo
de fs. 75 vta./76 del IMC).

I1. El Estado Provincial contestd la demanda en forma extemporanea (fs. 106).

Por resolucion 47/16 (fs. 111/112) se declard la competencia de este juzgado para entender en
la causa.

Por resolucion 183/16 se rechazo6 el planteo de nulidad que habia sido formulado por la
demandada (fs. 138/139).

A fs. 141 se presento el sefior C. A.V. Por derecho propio, por haber alcanzado la mayoria de
edad.

A fs. 186 dictamind la Asesora de Menores N° 3, sefialando que no correspondia ya la
intervencion de dicha asesoria.
La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Electoral confirmo el rechazo

del planteo de nulidad formalizado (res. 60/18, fs. 194/196).

Producidas las pruebas ofrecidas por la actora, ésta presento alegato (fs. 405/414 vta.) y
mediante providencia 5103 se hizo saber al Estado Provincial que el plazo para alegar sobre sus
derechos se encontraba vencido, por lo que se le dio por decaido el derecho dejado de usar (fs. 416).

A fs. 443 se paso para el dictado de sentencia.

CONSIDERANDO:

. En primer lugar se recuerda que pueden desecharse aquellas alegacionesy pruebas que
sean innecesarias 0 inconducentes con relacion al objeto del proceso (conf. fallos 262:222, 304:819
y 316:2908, entre otros).

53



1. En el expediente 32006445/99 caratulado “V. M. del C. s/ Ejecucién de Condena. Paso

de los Libres” se observa que:

1) la causa penal se inicié con la denuncia formulada por el sefior C.L.B. -de 17 afios, “DNI no
posee y no recuerda” (fs. 1) quien dijo ser vecino de la sefiora M.C.V. Y denunci6 que ella estaba
embarazada de 9 meses, que tuvo el hijo y lo matd. Relat6 que las vio -a ella'y a su madre- llevar una
caja en la que supuestamente transportaban a la criatura y depositarla en un pozo que habian hecho
en el interior del gallinero de la vivienda.

2) En su declaracion de imputada la sefiora M.C.V. Dijo que la criatura nacié muerta, que
velaron el cuerpo en presencia de algunos vecinos y que luego lo enterraron en un pozo en el gallinero
(fs. 16 y vta.).

3) Se tomaron declaraciones testimoniales, y luego la Policia de Corrientes -Medicina Legal-
realizd una pericia médica en la que se concluy6 que “... Producto de la concepcion de término por
peso, tallay desarrollo general. Nacié vivo, la distension de los Pulmones, la secrecion con burbujas
en fauces y via aérea, la insuflasion del Estdbmago e Intestinos y la Docimacia Hidrostatica son
concluyentes. En la Unica situacion que la Docimasia Hidrostatica puede dar falso positivo es en la
2° etapa de la Putrefaccién, el periodo Enfisematoso , lo que no sucede en este caso ya que ni
siquiera se ha iniciado la misma. 3. La muerte se produce por Asfixia por Estrangulacion, la fractura
del Hueso Hioides es un signo directo en este sentido. No presenta signos de patologia que impidan
la vida, no existe aspiracion de liquido amni6tico o meconio que pueda producir muerte por
aspiracion. 4. EI mecanismo de la muerte es una combinacion de Isquemia e Hipoxia que luego de
un breve lapso finaliza en muerte Cerebral. La Isquemia es la falta de circulacion cerebral por
compresion de los paquetes vasculares. La Hipoxia es la mala oxigenacion de la sangre por
compresion de la via aérea. 5. La noxa causante de la muerte es compresion manual cervical,
probablemente realizada de adelante por persona diestra, actuando el pulgar como plano de
resistencia y los otros dedos como elemento de presion, efectuando el indice la Fractura del Asta
izquierda del Hueso Hioides. La fuerza requerida para efectuar la maniobra en un recién nacido es
minima. El hueso Hioides es considerado clave en la semiologia de las Asfixias por Estrangulacion,
tiene la forma de una herradura colocada por encima de la Laringe, a quien se une por medio de
una gran masa muscular constituida por los Musculos anteriores del cuello, del piso de la boca y de
la lengua. Todos lo protegen y vuelven inaccesible a los traumatismos comunes y a los del parto,
especialmente si este se produce de manera rapida y por sorpresa en una mujer multipara (varios
partos). No se descarta combinacion de estrangulacion con sofocacion para evitar o atenuar el

Ilanto. Esto se presume por la cianosis generalizada y no unicamente a nivel cérvico cefélico mas
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comun de observar en la estrangulacion pura. 6. La muerte data de aproximadamente 12 horas antes
de la Pericia. 7. No se observan lesiones post-mortem ™. (fs. 21 vta.).
2) El mismo médico de la Policia solicité luego al Jefe de la Direccion Medicina Legal una
pericia anatomopatoldgica en la que se especifique: Estudio microscopico pulmonar para confirmar
el resultado de la docimasia hidrostatica, estudio microscépico de la fractura del asta mayor del hueso
hioides para determinar lesion vital o post -mortem, estudio microscopico del cordon umbilical para
determinar la vitalidad al momento de su seccion, si se observan en los 6rganos remitidos
malformaciones congénitas que produzcan muerte en post parto inmediato, toda otra circunstancia
de interés para la causa (fs. 38).
3) El Jefe de Division Patologia Legal contestd que esa division carecia del instrumental
necesario y que continuaba con problemas de infraestructura en su laboratorio, por lo que no era
posible realizar el estudio microscépico solicitado (fs. 39).
4) el 28 de junio del 2000 la Camara en lo Criminal de Paso de los Libres dict6 la sentencia 170
por la que condend a M. del C.V. como autora responsable del delito de homicidio calificado por el
vinculo a la pena de prision perpetua, accesorias legales y costas (art. 80 inc. 1 C. P.), por el hecho
ocurrido el 18 de agosto de 1999 en la ciudad de Mercedes (Ctes.) y del que resultara la muerte de
su hijo recién nacido (fs. 136/140
via.).

Fundo su decision fundamentalmente en la autopsia médica del bebé fallecido realizada por el
médico de la policia (ver fs. 138).

Expreso que la autopsia valorada fue concluyente para inferir que el bebé nacié con vida y
que la muerte fue ocasionada por su madre la imputada M. del C.V. mediante asfixia por

estrangulacion.

6) el 22 de agosto de 2012 la Defensora de Camara -con competencia en ejecucion de condena-
y la defensora oficial de Paso de los Libres interpusieron un recurso de revision (fs. 336/340 vta.),
acompafiando una nueva pericia médica realizada por el Instituto Médico Forense del Superior
Tribunal de Justicia.

7) De la pericia practicada por tres profesionales del Instituto Médico Forense del Poder Judicial -que
realiza un andlisis pormenorizado de la cuestion- surgen las siguientes conclusiones: “el diagndstico
de “asfixia por estrangulacion... cuya noxa causante es la compresion manual cervical” N0s parece
infundado y temerario ” (el destacado fue agregado).

Sefialaron que “... Basados en el propio informe de autopsia del perito policial, donde:
a. no se realizo estudios anatomo patoldgicos del block visceral del cuello -para evaluar si la

lesién hioidea corresponde a una lesion vital o no —y del block visceral pulmonar para determinar
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si el presente caso se trata de un nacido vivo o no. El diagnostico histopatoldgico es determinante al

respecto.
b. El diagndstico de muerte del Médico Perito Policial es determinante, diez dias antes de que

el médico patdlogo policial informe que se encuentra con problemas que impiden el procesamiento
de las muestras.

C. No constata lesiones externas en cuello ni equimosis musculares en el examen interno.
Desconociendo el desarrollo del hueso hioideo y de su falta de fusion al momento del nacimiento,
diagnostica una fractura en el asta mayor izquierda del hueso hioides, sin constatar sufusiones
hemorragicas perilesionales, cuando conforme a la literatura internacional de referencia en la
especialidad, la fractura del hioideo es rara en la infancia y aumenta su incidencia con la edad, su
hallazgo es previsible en las maniobras de estrangulacién pero su posible hallazgo no es signo
patognomonico ni concluyente de diagnostico de causa de muerte como al que se arribd.

d. No se establecieron hallazgos macroscopicos de asfixia ni en pulmones, ni en corazon ni en
vias aéreas, conforme a lo ya expuesto y fundado precedentemente.

e. Todos los autores internacionales citados advierten y sugieren mesura, y cautela al momento
del abordaje y estudio del complejo laringeo faringeo en las autopsias médico legales, advirtiendo
de las posibilidades de lesion latrogénicas en la diseccion de las astas mayores en proceso de
osificacion para posterior fusion -al momento del nacimiento.

f. Lleva adelante una determinacion de prueba de vida, o docimasia hidrostatica -que por si

misma no es determinante de vitalidad- la realiza de forma defectuosa e incompleta en los tres

primeros tiempos y omite los Gltimos dos tiempos restantes.

g. No se evalud correctamente la antropometria del cadaver, si bien se fijo una talla de 54 cms.
Y un peso de 4,200 kgs., la falta de otras mediciones es una prueba de ello. Cuando son datos de vital
importancia para evaluar antecedentes gineco obstétricos, en caso de gestaciones de fetos
macrosémicos como el presente, mas aun cuando el parto se produjo en domicilio.

Por todo lo expuesto, Sra. Defensora de Camara, consideramos que el presente caso se
trataria de un feto de término, macrosémico, que en parto vaginal domiciliario, padece de sufrimiento
fetal agudo en el canal del parto, la cianosis generalizada es un claro indicador al respecto, sin
descartar posibles malformaciones no estudiadas y en el que se carece de un concluyente diagndstico
histopatologico que pueda establecer si es un nacido vivo o muerto...”.

8) el 26 de abril de 2013 el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia -luego de un profundo
analisis del nuevo informe médico incorporado a la causa- hizo lugar al recurso de revision, declard

la nulidad de la sentencia condenatoria dictada por la Camara en lo Criminal de la ciudad de Paso de
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los Libres, absolvié de culpay cargo a M. del C.V por la imputacion del articulo 80 inciso 1 del Cédigo
Penal y ordend su inmediata libertad (fs. 363/370).

Para asi decidir considero los informes técnicos médicos incorporados a la causa, el primero
realizado por el perito policial que fue una prueba decisiva para la condena y el segundo efectuado
por el Cuerpo Médico Forense del Superior Tribunal de Justicia que se constituy6 en una prueba en

contrario.

Agrego que en la etapa preliminar a la instruccion cuando se produjo la autopsia y el
correspondiente informe técnico médico que se incorpord como prueba en el debate, se obtuvo “... un
pronunciamiento jurisdiccional ajustado a derecho, conforme a la sana critica racional y a lo que
indica el orden natural de las cosas...” (fs. 369).

Aclar6 que la conducta sometida a proceso de M. del C.V de presionar el cuello de su hijo
recién nacido hasta producirle la muerte -acontecimiento que fue determinado con el caracter de
certeza- “... debe ceder en el tramo de la produccion de la muerte, debido a la abrumadora
demostracion del rigor cientifico en contrario, basandose en los nuevos estudios de los tratadistas de
la medicina, que aparece con una literatura superadora de conceptos clasicos con posterioridad a la
actuacion del perito médico policial, a lo que debe sumarse la insuficiencia de estructuras
institucionales...” (fs. 369).

Concluyd que la contundencia que surge al exponerse las variables que son determinantes para
tener por cierto que el embarazo de M. del C.V. lleg6 a su término sin que se pueda demostrar que su
hijo haya nacido con vida, justifica que en el caso se carezca del sujeto pasivo exigido por el tipo penal
del articulo 80 inciso 1 del C.P. (fs. 363/370).

Por ultimo, expres6é que el modo de resolver no desmerece la labor profesional del Perito

Médico Policial que se desempefié con conocimientos anteriores al afio 2000 y con la carencia de
medios técnicos en esa época (fs. 369 vta.).
I11.  Asi las cosas, es preciso analizar si procede en derecho la indemnizacion reclamada por la
sefiora M.C.V. y su hijo C.V. consistente en la suma de $ 2.958.400 (pesos dos millones novecientos
cincuenta y ocho mil cuatrocientos) por dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de la
privacion de libertad de la sefiora M.C.V. durante 13 afios por una condena luego declarada nula.

V. De los presupuestos de la responsabilidad

Para que se configure la responsabilidad por dafios, contractual o extracontractual, tanto en el ambito
del derecho publico como privado, se requiere la presencia de cuatro presupuestos comunes: la

antijuridicidad (salvo en el caso de responsabilidad del Estado por actividad licita, que tiene sus
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particularidades), el dafio, el factor de atribucion (ya sea objetivo o subjetivo) y la relacién de

causalidad.

V. Veamos entonces los presupuestos generales para que exista responsabilidad, para el caso
concreto.

Antijuridicidad de la accién

En este caso, como ya se relatd existié una condena a prision perpetua que luego fue revisada
-al incorporarse un nuevo informe médico- y declarada nula, absolviendo de culpay cargo por el delito
de homicidio calificado por el vinculo a la sefiora M.C.V.

Por lo tanto, mas alla de lo que se analizara luego con respecto al factor de atribucién, lo cierto
es que una condena penal, luego declarada nula, aunque hayan existido razones que en su momento
hayan podido llevar a decidir como se decidio (conforme analisis del Superior Tribunal de Justicia) es
claramente una condena no ajustada a derecho.

Factor de atribucién de responsabilidad

El factor de atribucion para justificar la responsabilidad del Estado es la falta de servicio (conf.
aplicacion por analogia del art. 1112 CC, vigente al momento de los hechos).

En este sentido, al ser el servicio de justicia un servicio prestado por el Estado a la comunidad,
éste debe responder en forma directa por la falta de una regular prestacion (conf. CJISN 321:1124;
330:563).

La doctrina de la falta de servicio entrafia tanto la supresion del elemento culpa como factor de
atribucidn de la responsabilidad incluso la innecesariedad de individualizar al autor del dafio como al
mal funcionamiento del servicio o al incumplimiento irregular objetivo (sin atender a la conducta del
agente publico) de las obligaciones establecidas en las leyes o reglamentos administrativos (conf.
Pizarro Ramén Daniel, Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y de los funcionarios
publicos, Tomo I, Ed. Astrea, Bs.As., 2016, p. 310).

Especialmente, en el caso de las condenas penales luego declaradas nulas la solucion esta
expresamente consagrada por normas gque poseen jerarquia constitucional -conf. art. 75 inc. 22 C.N.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho
a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error
judicial -art. 10.

El Pacto de Derecho Civiles y Politicos que dispone que toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa tendra derecho efectivo a obtener reparacion y que cuando una sentencia
condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada por haberse producido o descubierto un hecho

plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como
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resultado de tal sentencia debera ser indemnizada conforme a la ley a menos que se demuestre que le
es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido -art. 9
inc. 5) y art. 14 inc. 6)-.

Entiendo que para dilucidar la existencia de un error judicial, debemos entender la prestacion
del servicio de justicia como un sistema -humano- en el que existe una serie de factores concatenados
que nos llevan a una decision -en el caso, una sentencia condenatoria 0 absolutoria- basada en la
prueba incorporada a la causa.

Desde esta perspectiva, se ha acreditado una falla en el sistema porque la sentencia se baso en
una pericia médica -realizada por la policia- que luego fue desvirtuada por un informe médico del
Instituto Médico Forense del Superior Tribunal de Justicia, calificando el diagnostico de “asfixia por
estrangulacion” como “infundado y temerario” (ver fs. 349 expte. P11 32006445).

Ese informe médico cuestiond todas y cada una de las conclusiones a las que arrib6 el perito
médico policial, destacando por ejemplo con respecto a la fractura del hueso hioides que “... ya autores
como Gordon en 1976 alertaban sobre la posibilidad de provocar iatrogénicamente fracturas
posmortales del hioides en el curso de las maniobras de la autopsia al realizar la extraccion del
bloque cervical... ” (fs. 343).

En este sentido también indicaron que “la lesion de los componentes cartilaginosos del hioides,

deben estar acompafiados de sufusiones hemorragicas productos de la lesion, de no existir esas

sufusiones hemorragicas, la lesion es de caracter post mortem. Recordamos nuevamente que ya

autores como Gordon en 1976 alertaban sobre la posibilidad de provocar iatrogénicamente fracturas
post mortales del hioides en el curso de las maniobras de autopsia al realizar la extraccion del bloque
cervical...” (fs. 347).

Sefialaron ademas que en estas autopsias es necesario que tras la extraccion del bloque cervical
se analicen las piezas mediante métodos radiograficos e histopatolégicos para localizar auténticas
fracturas vitales de fracturas postmortales o meras ausencias de fusion de la sincondrosis del asta
mayor (fs. 343).

En este sentido, explicaron que los estudios que fueron solicitados por el mismo perito médico
-luego de arribar a sus conclusiones y que no fueron realizados por falta de instrumental y problemas
de infraestructura- son un elemento auxiliar de diagnostico de suma importancia.

Pusieron de manifiesto que uno de los mayores problemas de la medicina legal consiste en
establecer si el recién nacido nacié con vida o sin ella y que se necesitan varias pruebas
complementarias entre si porque es dificil arribar a un diagndstico preciso (fs. 344).

Explicaron que para esos fines la prueba de docimasia hidrostatica es la que en general se elige

por la facilidad para realizarla. Detallaron que debe realizarse en cuatro tiempos -e incluso algunos
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autores agregan un tiempo mas- y que, ademas, pueden darse a veces falsos positivos por hechos
anteriores a la muerte como ser movimientos respiratorios iniciados en el canal del parto, en el

sufrimiento fetal prolongado con muerte antes del nacimiento o inspiracion de unto sebéceo.

Explicaron que en el caso la docimasia hidrostatica realizada en la autopsia no se siguieron los
pasos necesarios. Sefialan “un error de técnica mayusculo” al sumergir en el primer tiempo el block
cervico torécico, “cuando las vias cervicales presentan vias aéreas y digestivas que ocasionan
artefactos de técnicas con posibilidades de falsos positivos...” (fs. 348). También destacan que en el
segundo tiempo so6lo sumergié un pulmén, cuando debian ser ambos; que en el tercer tiempo las
burbujas que salian eran finas -no gruesas ni abundantes- lo que de por si “al menos deberia dubitar
hallazgos” y que no menciona el perito policial haber hecho el cuarto y quinto tiempo del estudio.

Continuaron sefialando irregularidades en las conclusiones y practica de la pericia, como por

%3

ejemplo que “... el médico ... no establece hallazgos en pulmones de fenémenos asficticos (...)
inyeccion conjuntival ni o bilateral. En el estudio de la via aérea se informa “sin alteracion de
mucosas” no se visualiza cianosis ni congestion (...) 0 hallazgos a nivel de los paquetes vasculo
nerviosos del cuello que no se establecieron, mas que un ingurgitacién yugular interna bilateral, que
por si misma no es indicador de causa de muerte traumdtica...” que constituyen “elementos bdsicos”
para poder aproximar un diagnostico de asfixia por estrangulacion (fs. 347 y vta.).

Ademas, destacaron con respecto al cadaver, que si bien existen sélo dos datos -talla de 54 cm
y peso de 4,200 kg- no existen datos de talla céfalo caudal y perimetros cefalicos y torécicos, de vital
importancia para evaluar edad fetal y analizar si es feto en término o no. Y aclararon que conforme
estandares de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obstetricia se establece el umbral de 4000
gramos de peso a partir del cual se considera feto macrosémico “... lo que lleva a un aumento de la
distocia de hombros, desproporcidn céfalo pélvica y de morbilidad perinatal es superior a la de pesos
inferiores. Sin dejar de lado que en caso de producirse el parto en un ambito domiciliario ello
conlleva a que los indices de morbimortalidad fetal superan el 50 % en estos casos (fs. 348, el

destacado ha sido agregado).

Todas estas consideraciones, sumadas a las conclusiones que ya fueron transcriptas mas arriba,
llevan a la conclusion de que el servicio ha fallado, pues esta acreditado que la autopsia médica -y
sus conclusiones- en la que se basé la sentencia condenatoria fue realizada en forma defectuosa.

Es cierto que surge que luego de realizar sus conclusiones el perito médico solicito una pericia
anatomopatoldgica -que segun el informe agregado no pudo ser realizada por falta de insumos y

problemas de infraestructura (ver CONSIDERANDO II, punto 6). Pero también surge que emitié sus
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conclusiones antes de contar con el resultado de ese estudio que estimo necesario y también antes de
que se le contestara que no podia ser realizado.

Para mas, al no haber contestado la demanda el Estado Provincial, tampoco se ha alegado que
el servicio no contara con los medios suficientes u otra causal eximente de la responsabilidad del
Estado.

Y, como ya se dijo, al tratarse de la falta de servicio, no es necesario acreditar la culpa de algun
funcionario o agente sino que se trata de una responsabilidad objetiva que genera el deber de responder
por el servicio prestado en forma irregular.

En el caso, la obligacion incumplida es la de “afianzar justicia” y se encuentra prevista tanto
en el preambulo de la Constitucién Nacional como de la Provincial y también que las sentencias deben
constituir derivacion razonada del ordenamiento juridico aplicable a los hechos comprobados de la
causa (art. 185 Const. Pcial.) en tanto luego se desvirtud totalmente la comprobacion de los hechos al
incorporarse un nuevo informe médico sefialando las falencias del anterior.

También se da en el caso el recaudo de la responsabilidad por error judicial, consistente en que
el acto jurisdiccional que origina el dafio haya sido previamente declarado ilegitimo y dejado sin efecto
(conf. Fallos: 311:1007; 319:2527, entre otros).

Relacion de causalidad entre el hecho vy el dafo

Es evidente que la relacion entre el dafio -que sera seguidamente analizado- y la falta de
servicio en este caso, es directa ya que la pericia fundo la sentencia que luego fue declarada nula y,
como consecuencia inmediata, la sefiora la sefiora M. del C. V. fue privada de su libertad durante 13
afios.

~

Dafio

De la prueba surge que la sefiora Viera fue detenida el 20 de agosto de 1999 y, luego de ser
condenada, se dispuso su traslado al Instituto Pelletier el 01/08/00 (fs. 6/7 legajo 287 causa 8373
“Viera, Maria del Carmen s/ ejecucion de condena. Paso de los Libres’’), mientras que fue dejada en
libertad el dia 26 de abril de 2013 (fs. 375 expte. jud. P11 32006445/99).

El dafio consiste primordialmente en la privacion de la libertad de una persona -madre de
familia- durante 13 afos.

Surge entonces que la sefiora M.C.V. fue privada de su libertad durante largos afios, en virtud
de una sentencia que posteriormente fue revisada y declarada nula —en base a la nueva prueba
aportada- con las consiguientes dificultades que l6gicamente esto conlleva para la reinsercion laboral
y social y la obtencion de ingresos.

Ademas, tal como sostiene la reclamante esta privacion de la libertad produjo l6gicamente el
abandono forzado de sus hijos, la pérdida de oportunidad para ser sostén de su familia -ya sea mediante
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el trabajo fuera o dentro del hogar- la imposibilidad de estudiar una carrera terciaria o universitaria -
de perfeccionarse- y la légica afectacion moral.

Veamos los montos reclamados.

Acé debe tambien destacarse que el Estado Provincial contesto tardiamente la demanda, por lo
que no hay oposicion formal a los montos solicitados, ni prueba o argumentos en contrario.

El dafio material reclamado por la sefiora M.C.V. fue calculado por la reclamante en base al
salario minimo vital y mévil (SMVyM) de $ 4400 multiplicado x 13 (un afio mas SAC) y luego
multiplicado por 2. Teniendo en cuenta que el SMVyV del afio en que fue formulada la demanda -
momento en que la reclamante valGa el dafio que entiende se le produjo- incluso era mayor al que

requiere ($ 4716 a enero de 2015, pagina web del Poder Judicial www.juscorrientes.gov.ar) y que el

célculo se refiere a dos afios, cuando estuvo privada de su libertad durante 13 -aunque en los Gltimos
afios se la autorizo para que realice tareas que le daban ganancias, como venta de tortas (afio 2010 ver
fs. 706 del expediente de ejecucion de condena)- el monto solicitado resulta razonable.

A su vez, del informe del Instituto Pelletier en el que se desprende que M. del C. V. mantuvo
un “Muy Buen Comportamiento con el resto de las internas y con el del Personal Penitenciario” y
en el que se destaca que realizd varios talleres en el establecimiento penal -mecanografia,
manualidades, educacion fisica, capacitacion en cocina y reposteria, computacion- y que culmind sus
estudios secundarios -autorizada por el juzgado de ejecucion- obteniendo el primer promedio (fs. 314
y vta. expediente ejecucidon de condena, fs. 271/279 de este expediente). Ademas de que solicitd
permiso para cursar estudios de formacion profesional, a los que no se hizo lugar por razones legales
que no vienen al caso, teniendo en cuenta que luego su condena fue declarada nula (fs. 184, 194) y
luego también solicit6 autorizacion para inscribirse en la carrera universitaria criminalistica y le fue
denegada (fs. 343 y 376 expte. ejecucion de condena).

Se evidencia entonces que la sefiora M.C.V. tenia la intencion de capacitarse y que asi lo hizo,
por lo que no resulta ilogico pensar que si tenia la posibilidad de continuar con una carrera terciaria o
universitaria también lo hubiera hecho.

Asimismo, del informe del Registro de las Personas surge que cumple funciones en el
Departamento de Inscripciones Especiales dependiente de la Direccion General del Registro
Provincial de las Personas y que M.C.V. se desempefia con normalidad tanto con sus comparieros
como con sus superiores, no habiendo recibido quejas sobre su comportamiento y que mantiene un

constante espiritu de colaboracion (fs. 268).
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Este informe deja en claro el comportamiento y el desempefio de M.C.V. en su lugar de trabajo,
lo que representa que podia obtener un empleo y ser un buen sostén para la economia familiar o
encargarse de las tareas del hogar.

Por otra parte, su hijo C.A.V. reclama el monto de $ 44.000 -que tampoco esta controvertido
al no haber contestado la demanda el Estado Provincial- por la imposibilidad de haber continuado sus
estudios por falta de acompafiamiento, por falta de condiciones dignas para el desarrollo y de pérdida
de chances al haber ocurrido el hecho cuando tenia corta edad.

Del informe emitido por la escuela a la que concurria surge en el afio 2006 reprobd el 1° grado
con 26 inasistencias, que en el 2009 , 2010, 2011 y 2012 repiti6 3° grado, que tuvo en ese periodo
entre 41 y 103 inasistencias, manteniendo siempre buena conducta y que en el afio 2013 sélo concurrid
al Centro de Apoyo Infantil (CAI) que funcionaba en la escuela.

También se sefiala que en su trayectoria fue un nifio muy vulnerable, debido a las reiteradas
inasistencias, que con frecuencia se recurria a su domicilio para dialogar con su tutora -abuela-, pero
que no se lograba solucion y que cuando ya tenia sobre edad se sentia incomodo y con vergienza, que
a pesar de los esfuerzos realizados por la escuela para atenderlo escolarmente, no se logré su retencion
(fs. 353).

En definitiva, es una prueba de que la privacion de libertad de su madre C.V. repercuti6 en su
formacion escolar.

Por lo expuesto, corresponde hacer lugar al reclamo de dafio material, ordenando indemnizar
a M. del C. V. la suma de $ 114.400,00 (pesos ciento catorce mil cuatrocientos) y a su hijo C.A.V. $
44.000,00 (pesos cuarenta y cuatro mil).

El dafio moral surge patente por el hecho de haber estado privada de su libertad durante 13
afios a causa de una sentencia que luego fue declarada nula -por defectuosa realizacion de la pericia y
sus conclusiones-.

Del informe pericial psicologico efectuado a M. del C. V. -que no fue cuestionado- surge que
demuestra como secuelas de la privacion de la libertad indicadores que denotan un diagnéstico de
depresion reactiva, con angustia y ansiedad elevada, alteraciones emocionales, aislamiento,
anhedonia, baja autoestima, alteraciones del suefio y de la alimentacion, ademas de comorbilidad con
trastornos de ansiedad y agorafobia, con manifestacion de temor para salir de su casa o cambiar su
rutina.

Asimismo, se desprende que ella manifiesta indicadores de una autoestima afectada
negativamente por el rétulo de ex convicta, que parece limitar sus capacidades de socializacion,

prefiriendo el aislamiento.
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Y que, expresa angustia y desconsuelo por no haber podido ser una figura presente en la vida
de sus hijos debido a la privacion de libertad y a la distancia existente entre Corrientes -donde paso la
mayor parte de la condena- y Mercedes -lugar donde residian sus hijos-, sintiéndose culpable por las
privaciones emocionales y materiales que sufrieron y frente a las que ella no pudo intervenir (fs.
374/377).

Ademas, también estan acreditados los numerosos eventos y situaciones familiares en que
quiso estar presente -visitas por estar alejada su familiay no poder concurrir a visitarla desde Mercedes
por razones econdmicas, cumplearios, fiestas de fin de afio, el nacimiento de su nieto prematuro y la
posibilidad de acompafiar a su hija que se encontraba sola internada en Corrientes, las internaciones o
problemas de salud de su madre o su padre, el fallecimiento de su padre y de su hermano, la necesidad
de acompafiar a su hijo cuando presentaba problemas escolares- y a los que, en muchas ocasiones, no
pudo concurrir por haber sido denegado y, en otras, podria participar y acompafiar por lapsos muy
cortos, a veces de pocas horas -por razones legales que, como dijimos, no hacen al caso, teniendo en
cuenta que su condena fue declarada nula- (ver expediente de ejecucion de condena, fs. 173, 182, 201,
205, 222/223, 232, 235, 257, 266, 271, Il cuerpo, fs. 355, 217, 221, 222, 227, 234, 237, 312/313, 320,
325 vta., 333, 413/414, 448, 481, 522, 570 y vta., 599 y vta. , 627, 636, 661, 668, 670, 681).

Con respecto a su hijo C.A.V. también surge en si mismo el dafio moral por cuanto, a la edad de 3
afios (ver fs. 9 expte. adm. 160-29-05-340/13) fue separado de su madre por haber sido ésta privada
de su libertad. Siendo una edad en la que l6gicamente era fundamental contar con la contencién de su
madre.

En consecuencia, surgen razonables los montos solicitados, ordenando entonces la

indemnizacion para la sefiora M. del C. V. en $ 2.000.000 (pesos dos millones) y para su hijo C.A.V.
$ 800.000,00 (pesos ochocientos mil), entendiéndolos valtados al momento de formular la demanda.

En sintesis, corresponde hacer lugar a la demanda y condenar al Estado Provincial a resarcir a
la sefiora M.C.V. por el dafio material y moral la suma de $
2.114.400 (pesos dos millones ciento catorce mil con cuatrocientos) y a su hijo, el sefior C.A.V. por
el dafio material y moral la suma de $ 844.000 (pesos ochocientos cuarenta y cuatro mil), con mas
los intereses calculados desde la promocion de la demanda -14 de abril de 2015- hasta su efectivo
pago calculados conforme la tasa pasiva para uso de la justicia que publica el BCRA.

El pedido de que se deduzca del reclamo indemnizatorio el valor de la vivienda que le otorgd
el INVICO y la incorporacién laboral en el Registro Provincial de las Personas debe ser rechazado,
debido a que, por un lado, la tenencia de la vivienda fue concedida con caracter precario (fs. 302 y
308) y el INVICO no fue demandado en esta causa y, por otro lado, el empleo no tiene caracter
estable, pues M.C.V fue contratada -como afirma en la demanda.
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V1. En cuanto a las costas, estimo que corresponde imponerlas a la parte demandada, por no existir
elementos que permitan apartarse del principio general (conf. art. 68 del CPCyC), intimandose a
los profesionales intervinientes que acrediten su condicion bajo apercibimiento de regularles
honorarios como monotributistas.

VILI. Por altimo, la perito designada solicita regulacion de honorarios.

De acuerdo a ello, se constata que la profesional ha intervenido confeccionando el informe
pericial de fs. 374/376 por lo que entiendo prudente fijar sus honorarios en una suma equivalente al
monto de 20 jus teniendo en cuenta la calidad y eficacia del trabajo, como asi también la celeridad con
la que realizo la pericia (art. 18 ley 5822).

En consecuencia, corresponde regularle sus honorarios profesionales en la suma de $ 31233
(pesos treinta y un mil doscientos treinta y tres -conf. acuerdo STJ 25/19, punto décimo séptimo).

Los honorarios generaran desde su regulacion hasta su efectivo pago, un interés equivalente a
la tasa activa del Banco Nacidn Argentina -cartera general o similar que la sustituya- conforme lo
dispuesto por el articulo 56 de la ley 5822.

Por los fundamentos expuestos,

RESUELVO: 1°) HACER LUGAR a la demanda, condenando al Estado
Provincial a resarcir a la sefiora M.C.V. por el dafio material y moral la suma de $
2.114.400 (pesos dos millones ciento catorce mil con cuatrocientos) y a su hijo, el sefior C.A.V. por
el dafio material y moral la suma de $ 844.000 (pesos ochocientos cuarenta y cuatro mil), con mas los
intereses calculados desde la promocion de la demanda -14 de abril de 2015- hasta su efectivo pago
calculados conforme la tasa pasiva para uso de la justicia que publica el BCRA. 2°) Imponer las costas
a la parte demandada (conf. art. 68 del CPCyC) e intimar a los profesionales intervinientes que
acrediten su condicion bajo apercibimiento de regularles honorarios como monotributistas. 3°)
Regular los honorarios profesionales de la perito Lic. en Psicologia Rosario Fernandez en la suma de
$ 31233 (pesos treinta y un mil doscientos treinta y tres). Los montos regulados generaran desde su
regulacién hasta su efectivo pago, un interés a calcularse a tasa activa del Banco Nacion Argentina -
cartera general o similar que la sustituya (conf. art. 56 de la ley 5822). 4°) Notifiquese personalmente

0 por cédula. 5°) Insértese, registrese, notifiquese y archivese.

Dra. MARIA BELEN GUEMES

JUEZ
JUZ. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2

Dra. CLAUDIA LILIANA SOSA DE COSTANTINI
SECRETARIA ACTUARIA
JUZ. EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 2
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Dra. CAROLINA DANIELA VEGA CURI
Abogada — Secretaria Actuaria
Céamara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Electoral — Poder Judicial
Provincia de Corrientes

Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Electoral Poder
Judicial
Provincia de Corrientes

EXP 115399/15

En la ciudad de Corrientes, a los Veintidds (22) dias del mes de SEPTIEMBRE de dos mil veinte, esta
Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Electoral, se constituye con las Doctoras
MARIA HERMINIA PUIG y MARTHA HELIA ALTABE DE LERTORA, conforme al orden de
votacion oportunamente establecido, a fin de dictar sentencia en la causa caratulada: "VIERA MARIA
DEL CARMEN Y CESAR ARIEL VIERA C/ESTADO DE LA PROVINCIA DE CORRIENTES S/
DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA (DANOS Y PERJUICIOS)" Expediente N°
EXP 115399/15.
A continuacion la Sefiora Vocal Doctora MARIA HERMINIA PUIG formula la siguiente:

RELACION DE LA CAUSA

Como la practicada por la titular del Juzgado en lo Contencioso Administrativo N° 2 se ajusta

a las constancias incorporadas a la causa, me remito a ellas a fin de evitar repeticiones.

El citado Tribunal dicta la Sentencia N°46 del 19 de Noviembre de 2.019 que dispone hacer
lugar a la demanda y condena al Estado de la Provincia a “resarcir a la sefiora M.C.V. por el dafio
material y moral la suma de $ 2.114.400 (pesos dos millones ciento catorce mil con cuatrocientos) y
a su hijo, el sefior C.A.V. por el dafio material y moral la suma de $ 844.000 (pesos ochocientos

cuarenta y cuatro mil), con mas los intereses calculados desde la promocién de la demanda -14 de
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abril de 2015- hasta su efectivo pago calculados conforme la tasa pasiva para uso de la justicia que
publica el BCRA 'y por ello condena en costas al demandado. Contra ello, el perdidoso plantea recurso
de apelacion, el que previa sustanciacion en origen, es concedido libremente y en ambos efectos (fs.
473).

Recibidas las actuaciones por el tribunal, se dispone el Ilamamiento de autos para Sentencia
de fs. 477, el que se encuentra firme y consentido.

La Sefiora Vocal Doctora MARTHA HELIA ALTABE DE LERTORA

presta conformidad con la precedente relacion de la causa.

A continuacién, la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Electoral

formula las siguientes:

CUESTIONES

PRIMERA: (Es nula la sentencia recurrida?

SEGUNDA: En su caso, ¢debe ser confirmada, modificada o revocada?

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SENORA VOCAL DOCTORA MARIA
HERMINIA PUIG DIJO:

El recurso de nulidad NO fue interpuesto y no advirtiéndose vicios que provoquen el
avocamiento de oficio, y que pudieran invalidar la sentencia recurrida, no corresponde considerar la

cuestion.

A LA MISMA CUESTION, LA SENORA VOCAL DOCTORA MARTHA HELIA ALTABE DE
LERTORA DIJO:

Me adhiero a lo expuesto por la Sefiora VVocal pre opinante, por compartir sus fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA SENORA VOCAL DRA.
MARIA HERMINIA PUIG DIJO:

I.- Viene esta causa a consideracion de la Alzada para resolver el recurso de apelacion que

fue interpuesto contra el Fallo No. 46, del 19 de Noviembre de 2019.

I1.- El Juzgado de grado, al decidir como lo hace consideré del relato de los hechos de la

actora que:” La seiiora M. del C.V y su hijo entonces menor de edad- C.A.V. demandan al Estado
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Provincial reclamando la suma de $ 2.958.400 (pesos dos millones novecientos cincuenta y ocho mil
cuatrocientos), con mas intereses y costas, en concepto de dafio moral y material que dicen haber
sufrido como consecuencia de la privacion indebida de la libertad de la sefiora M.C.V. durante 13

anos por un hecho que no cometio (fs. 2/29 vta. y 141 y vta.).”

Asi como antecedentes de hecho, surge del exordio que la actora fue denunciada por un
vecino por el supuesto homicidio de su hijo recién nacido a quien enterro en el patio de su casa, y por
ello condenada a prision perpetua, sin embargo a partir de la verdadera secuencia de los hechos
“...Considera que se violaron garantias constitucionales y derechos elementales del ser humano que
ocurrieron durante la privacion de libertad, tiempo en el que no gozé de salidas minimas ni de otras
prerrogativas como prision domiciliaria, solicitudes humanas o de vigencia de derechos esenciales
que le fueron denegados -visitar a sus padres enfermos, a sus hijos en Mercedes, pasar una fiesta de
fin de afio o navidad con la familia, etc.- y que también se le negd autorizacién para cursar una

carrera universitaria (fs. 6 vta.)”

También sefialé que la actora “...Destaca que toleré en forma pacifica el abuso y privacion
de libertad injusta y que no tuvo problemas de conducta a pesar de las injusticias cometidas en su

contra (fs. 6 vta.).

Manifiesta que en simultaneo tramitaba un incidente de revision, en el que se produjo otra
pericia médica y en el que se concluyé que el bebé no fue extrangulado y que no se podia haber
concluido que habia nacido vivo y que en todo caso el bebé tuvo sufrimiento fetal en el canal de parto,

lo que permite inferir justamente la conclusion contraria, es decir que no nacio con vida (fs. 8 vta.).”

Resulta relevante “...que el 26 de abril de 2013 el Superior Tribunal de Justicia dicté la
sentencia 16 mediante la cual dispuso hacer lugar al recurso de revision interpuesto por la Defensa
Oficial, declar6 la nulidad de la sentencia 170/00 dictada por la Camara en lo Criminal de la ciudad
de Paso de los Libres, la absolvi6 de culpa y cargo por la imputacion del articulo 80, inciso 1 del

Codigo Penal y ordeno su inmediata libertad (fs. 9).

Expresa que el presupuesto sobre el que se asienta la responsabilidad del Estado es la

existencia del dafio injusto, indebidamente causado a un particular (fs. 14 vta.).

Destaca que la revision de la condena del hecho fundante de la prision perpetua que le
impusieron no se basé en un hecho dudoso, sino que se sustent6 en una pericia mal hecha, incompleta

que no habia realizado todas las etapas del método cientifico. Y que tampoco se produjo una nueva
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al momento de dictarse la sentencia respectiva a pesar de haber sido refutada por la Defensora (fs.

16 y vta.).

Entiende que la conclusion del perito policial, es por lo menos temeraria e infundada -tal
como fue calificada por los forenses del Instituto Médico Forense- y suficiente para decretar la

responsabilidad del Estado Provincial (fs. 17 vta.).

Manifiesta que sufrié un dafio concreto producto de la privacion de libertad, el abandono
forzado de su familia e hijos pequefos, la pérdida de chance para proveer al mantenimiento de su
nucleo primario, la imposibilidad de continuar con estudios universitarios, cuando asi lo aconsejaron

en el Servicio Penitenciario (fs. 19 vta.).

Agrega que la relacion entre esos dafios y el error judicial es directa y no requiere
demostracion, debido a que su privacion de libertad desde el momento mismo del hecho es producto
de una falta de prestacion adecuada del servicio de justicia, que ni siquiera le otorgé el beneficio de

excarcelacion durante la etapa de ejecucion (fs. 15, 19 vta./20).”

A partir de ese relato la actora afirma que merece ser indemnizada por el error judicial como
consecuencia de la aplicacion del Pacto de San José de Costa Rica y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, estimando el monto de $2.000.000,00 en concepto de reparacién por el
dolor sufrido, la suma de $800.000,00 por el dafio moral sufrido por su hijo quien debi¢ criarse sin
madre durante los 13 afios de prision efectiva y $114.400,00 por dafio material y perdida de chance,
méas $44.000,00 por dafio material sufrido por su hijo, lo cual “ se debe deducir del reclamo
indemnizatorio a cargo del Estado, el valor que la vivienda -que le fuera otorgada por el INVICO, en
el barrio Pirayui, manzana 56, casa 1-, tenga en el mercado inmobiliario y también la incorporacion
laboral en la categoria 020, clase 020 -cargo administrativo -efectuada por el Estado Provincial en
el Registro Provincial de las Personas, en atencion a las diversas gestiones realizadas ante el
Ministerio de Justicia-, que por sus caracteristicas debe ser concebida como una prestacion
alimentaria y no laboral, ya que no retne garantias de ningun tipo, tal como la estabilidad laboral
porqgue no es un empleo de planta permanente (fs. 24 y vta.).

Entiende que la contratacion en una reparticion del Estado Provincial y la entrega de una
vivienda del INVICO, forman parte de una asuncion de responsabilidad del Estado, que debe ser
entendida como tal, debido a que ambas prestaciones -deficitarias- se cumplieron después de

formalizados los reclamos administrativos (fs. 24 vta.).”
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Asi, ya en el andlisis de éste proceso, habiendo tenida por ofrecida pruebas, cumplida la
intervencion de la Asesoria de menores y por contestado extemporaneamente la demanda al Estado,
entiende que a partir de las resulta de la revision judicial que de la condena hizo el Superior Tribunal
de Justicia, revocandola, cana verificar los extremos de responsabilidad del demandado. En ese
razonamiento expresa que “...para que se configure la responsabilidad por dafios, contractual o
extracontractual, tanto en el &mbito del derecho pablico como privado, se requiere la presencia de
cuatro presupuestos comunes: la antijuridicidad (salvo en el caso de responsabilidad del Estado por
actividad licita, que tiene sus particularidades), el dafio, el factor de atribucion (ya sea objetivo o

subjetivo) y la relacion de causalidad.

“Entiendo que para dilucidar la existencia de un error judicial, debemos entender la
prestacion del servicio de justicia como un sistema humano- en el que existe una serie de factores
concatenados que nos llevan a una decision -en el caso, una sentencia condenatoria o absolutoria-

basada en la prueba incorporada a la causa.

Desde esta perspectiva, se ha acreditado una falla en el sistema porque la sentencia se baso
en una pericia médica -realizada por la policia- que luego fue desvirtuada por un informe médico del
Instituto Médico Forense del Superior Tribunal de Justicia, calificando el diagndstico de “asfixia por

estrangulacion” como “infundado y temerario” (ver fs. 349 expte. P11 32006445).”

Entonces, a partir de esos hechos, afirma en orden a la responsabilidad estatal que “al tratarse
de la falta de servicio, no es necesario acreditar la culpa de algun funcionario o agente sino que se
trata de una responsabilidad objetiva que genera el deber de responder por el servicio prestado en

forma irregular.

En el caso, la obligacion incumplida es la de “afianzar justicia” y se encuentra prevista
tanto en el preambulo de la Constitucion Nacional como de la Provincial y también que las sentencias
deben constituir derivacion razonada del ordenamiento juridico aplicable a los hechos comprobados
de la causa (art. 185 Const. Pcial.) en tanto luego se desvirtud totalmente la comprobacion de los

hechos al incorporarse un nuevo informe medico sefialando las falencias del anterior.

También se da en el caso el recaudo de la responsabilidad por error judicial, consistente en
que el acto jurisdiccional que origina el dafio haya sido previamente declarado ilegitimo y dejado sin
efecto (conf. Fallos: 311:1007; 319:2527, entre otros).” Luego afirma que la relacion de causalidad
entre la falta de servicio y el dafio configurado esencialmente por la privacion de la libertad, resulta

evidente.
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En relacién a los montos exigidos, los considera absolutamente razonables, sobre la base de
las constancias documentales en la causa que dan cuenta del contexto al que se expuso a los actores,
por lo cual condena al demandado a “resarcir a la sefiora M.C.V. por el dafio material y moral la
suma de $ 2.114.400 (pesos dos millones ciento catorce mil con cuatrocientos) y a su hijo, el sefior
C.A.V. por el dafio material y moral la suma de $ 844.000 (pesos ochocientos cuarenta y cuatro mil),
con mas los intereses calculados desde la promocion de la demanda -14 de abril de 2015- hasta su
efectivo pago calculados conforme la tasa pasiva para uso de la justicia que publica el BCRA.”

Rechaza sin embargo, el pedido de la actora de que se deduzca del reclamo econdémico las
prestaciones vivienda entregada por el estado a los actores a traves de INVICO, y el puesto laboral en
el Registro Civil y de la Capacidad de las Personas, por el caracter precario y transitorio

respectivamente de ambos. Finalmente en lo aqui relevante, impone las costas al vencido.

I11.-Los agravios: Del memorial que presenta el Estado, no se puede concluir que exista
razonablemente agravios desde el punto de vista técnico que analicen el error en el que pudo haber

incurrido la Sra. Juez de grado.

La Magistrada ha desarrollado con absoluta claridad la cuestion, demostrando con su
razonamiento los motivos de la condena al Estado, siempre sobre la base concreta de las pruebas

rendidas en la causa y el derecho aplicable a ellos.

Nada de eso ha sido cuestionado por el recurrente, vaciando de contenido critico el memorial
de fs. 463/465. “Desde esta optica ha puntualizado la doctrina del foto que “la expresion de agravios
debe contener un minimo de técnica recursiva por debajo de la cual las consideraciones o quejas
carecen de entidad juridica como agravios, resultando insuficientes la mera disconformidad con lo
decidido por el juez, sin hacerse cargo de los fundamentos de la resolucion apelada”. Agregando que
“discutir el criterio judicial sin fundar la oposicion o sin dar bases juridicas a un distinto punto de
vista no es expresar agravios”. Juan Carlos Hitters. Técnica de los Recursos Ordinarios. Pag. 455/456.
(Ed. Libreria Editora Platense, CABA, 2004).

De la atenta lectura del memorial de fs.463/465 no se verifica la critica minima necesaria
para considerarlo al menos admisible como queja, donde se limita a realizar no solo una vision
totalmente ajena a las constancias de la causa, sino también una simple reedicion de afirmaciones

unilaterales sin cuestionar realmente el fallo dictado.

Se ha dicho también respecto del memorial recursivo que “en dicho escrito el apelante debe

examinar los fundamentos de la sentencia y concretar los errores que a su juicio ella contiene, de los
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cuales derivan las quejas de que reclama. Su funcidn consiste en mantener el alcance concreto del
recurso y fijar la materia de reexamen por el ad Quem, dentro de la trama de las relaciones facticas y
juridicas que constituye el dmbito del litigio ( Cam. nac. esp. Civ. y Com. sala IV, 17-4-75,
BCNECyC, num. 7859). MORELLO, SOSA, BERIZONCE. Cdod. Proc. en lo Civil y Comercial de la
Prov. de Bs.As. y de la Nacion. T°lll, pag.353. (Ed. Abeledo Perrot, CABA, 1997).

En ese entendimiento, “la segunda instancia no puede habilitarse si el recurrente no agota
con eficacia técnica la carga procesal de comunicar al Tribunal cuales son los motivos concretos del
agravio levantado contra el fallo originario, y es indudable que (...) dicha carga que pesa sobre el
apelante solo podré considerarse satisfecha cuando la expresion de agravios contenga la critica
pormenorizada, concreta y razonada de aquellas partes del fallo que suscitan la disconformidad del
quejoso”, ob. Cit., pag. 342.

Por ello propicio rechazar el recurso de apelacion de fs. 463/465.
Costas al vencido. Sin regulacion de honorarios (art. 2° de la ley 5822).
ASI VOTO.-

A LA MISMA CUESTION, LA SENORA VOCAL DOCTORA MARTHA HELIA ALTABE DE
LERTORA DIJO:

Me adhiero a lo expuesto por la Sefiora VVocal pre opinante, por compartir sus fundamentos.
ASI VOTO.

Por lo que no siendo para mas se da por finalizado el presente acuerdo, pasado y firmado todo por
ante mi, Secretaria autorizante, que doy fe. Firmado: Doctoras Maria Herminia Puig - Martha Helia
Altabe de Lértora.

Ante mi, Dra. Carolina Vega Curi — Secretaria.- Concuerda fielmente con su original obrante en el
Libro de Sentencias de Contencioso de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
y Electoral, expido el presente en la Ciudad de Corrientes, a los Veintidds (22) dias del mes de

septiembre de dos mil veinte. Conste.
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SENTENCIA N°48

Por los fundamentos de que instruye el precedente Acuerdo; SE RESUELVE: 1°) NO HACER
LUGAR al recurso de apelacion de la parte demandada por los fundamentos dados y confirmar en
todas sus partes la Sentencia N° 46 del 19 de noviembre de 2.019. 2°) Imponer las costas de ésta
instancia al Estado de la Provincia. Sin regulacion de honorarios.3°)

Insértese, registrese y notifiquese.

Dra. CAROLINA DANIELA VEGA CURI
Abogada — Secretaria Actuaria

Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Electoral — Poder Judicial

Provincia de Corrientes

Dra. MARTHA HELIA ALTABE DE LERTORA

Céamara de Apelaciones en lo Contencioso Jueza de
Céamara

Administrativo y Electoral - Poder Judicial Provincia

de Corrientes

Dra. MARIA HERMINIA PUIG
Juez de Camara
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ADePRA

Asociacion Civil de la Defensa Publica
de la Repiiblica Argentina

ASOCIACION CIVIL DE MAGISTRADOS Y FUNCIONARIOS DEL
MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA DE LA REPUBLICA ARGENTINA

PAIS: Argentina

TRIBUNAL: Juzgado de Familia de Segunda Nominacion. Catamarca Primera
Circunscripcion

MATERIA: Familia. Dafios. Genero
INTERVENCION DE LA DEFENSA PUBLICA OFICIAL: Si

En caso afirmativo, mencione los datos del Defensor/a Publico y Defensoria que
intervino: Defensoria Civil N° 3. Ana Laura Voget (Defensora)

DERECHOS INVOLUCRADOS: Derecho a la identidad. Dafio no patrimonial.
Derecho a una vida libre de violencia

BREVE RELACION DE LOS HECHOS: Afio 2011, inicia una relacion sentimental
con el accionado, al que ocasionalmente conocié cuando solicitd sus servicios como
abogado de la matricula. Los encuentros con el tiempo se trasladaron a la faz afectiva
para dejar de lado la profesional; quedé embarazada y cuando se lo comunico el le pidié
que abortara. Ella decidi6 seguir adelante y el accionado se neg6 a partir de entonces a
tener cualquier tipo de contacto con la accionante y jamas tuvo contacto con el nifio.
Reclama filiacion extramatrimonial y dafio extrapatrimonial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Cadigo civil. Derecho a la identidad. Convencion
de los Derechos del Nifio.

RESOLUCION: FALLO: 1) Haciendo lugar a la accion de filiacion extramatrimonial
interpuesta por la Sra. A.T.C., DNI N° XXX, en representacion de su hijo menor de edad:
M. S. C., DNI N° XXX, y en contra del Sr. A. R. L. R., DNI N° XXXx, declarando a este
altimo como padre biologico del nifio. 11) Haciendo lugar al reclamo de dafio moral,
peticionado por la parte actora,...111) Estableciendo la integracion compuesta del apellido
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del nifio menor de edad, el cual va a quedar configurado como “R. C.”. IV) V)
Encomendando al Sr. A. R. L. R., que, en las futuras presentaciones a efectuar en los
estrados del tribunal (de éste o del que fuera, y en cualquier instancia o fuero, y/o sede
judicial o administrativa), en relacion con la Sra. C. (y toda mujer), debera abstenerse de
dirigirse en términos ofensivos, peyorativos o descalificantes por su condicion de mujer,
debiendo hacerlo despojado de patrones estereotipados como los mencionados en los
presentes. V1) Ordenando, tanto al sefior A. R. L. R., en su calidad de letrado del foro
local, como a la Dra. A. E. G., que realicen una adecuada capacitacion en cuestiones de
género, a los fines de que internalicen los principios antes mencionados y modifiquen los
patrones socioculturales de conducta para alcanzar la eliminacion de los perjuicios y
practicas que se encuentran basados en la inferioridad o superioridad de cualquier de los
sexos o en las formas estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5, inc. 9, CEDAW), todo
ello bajo apercibimiento de remitir los antecedentes al Tribunal de Disciplina del Colegio
de abogados y abogadas local.. VII)...\VI1II)... IX) DRA. OLGA AMIGOT SOLOHAGA
JUEZA

CONTEXTO SOCIAL Y ECONOMICO DEL CASO: Ella era una jovencita que
conocio al abogado cuando él le llevaba una causa penal de su padre. Ella de escasos
recursos econdmicos. El una persona reconocida en el medio local por su profesion, con
dinero, estudio y cierta llegada. Cuando se queda embarazada luego de pedirle que aborte
le decia que si lo molestaba la causa de su padre tendria problemas. Ella una persona muy
vulnerable y temerosa.

INSTANCIA PROCESAL EN LA QUE SE EMITE LA SENTENCIA: Primera
instancia

INSTRUMENTOS Y/O CRITERIO INTERNACIONAL INVOCADO: Convencion
de los Derechos del Nifio; Pacto Internacional de los derechos Civiles y Politicos;
Convencién Americana de Derechos Humanos; Declaracién sobre principios Sociales y
Juridicos relativos a la proteccién y bienestar de los nifios; CEDAW
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SENTENCIA DEFINITIVA NUMERO: XXX
San Fernando del Valle de Catamarca, de abril 2022.
VISTOS:-

Estos autos, EXPTE. N° xxxxX, caratulados: “C., A. T. C/R.,,A.R. L. S/
FILIACION EXTRAMATRIMONIAL Y DANO MORAL?”, de los que;

RESULTA:-

1) Que, a fs. 05/09 y vta., comparece la Sra. A.T. C., DNI N2 XXXXXXXX,
con domicilio real en calle xxxxx, casa N° xx, de esta ciudad capital, con el patrocinio
letrado de la Sra. Defensora Civil de xxx Nominacion, Dra. xxX; y en representacion de
su hijo, menor de edad: M. S. C., DNI N° xxxx (xx/xx/xx), con el objeto de promover
accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial, en contra del Sr. A. R. L. R., DNI
NOxxxxxxx, con domicilio real en calle xxxxxx, de esta Ciudad Capital.

Al respecto, alega que en el afio 2011 inici6 una relacién sentimental con el
accionado, la cual durd cinco meses, durante los cuales no tuvo relaciones con otros
hombres y, no obstante ser una corta relacion, la misma era conocida por sus amistades.

Continta diciendo que, al muy poco tiempo de salir, quedé embarazada de su
hijo; y que, al comunicarselo al demandado, éste aleg6 que se trataba de un embarazo no
deseado, intento persuadirla para que realizara alguna practica abortiva, a lo que ella se
nego rotundamente.

Que, en razon de lo cual, con dolor y humillacion decidié terminar la relacion y
desde entonces el demandado se desentendié de todo, sin preocuparse por saber cual era
su estado y/o del nifio, negandose a cualquier tipo de contacto, como asi también a
colaborar econdmicamente con la crianza.

Que, por dicha razén, debi6 enfrentar sola su embarazo, haciéndose cargo de
todos los gatos de internacién y controles de salud del nifio.

Continda refiriendo que, a fin de evitar la judicializacion del presente, el
progenitor fue citado por ante la Asesoria de Menores e Incapaces N° X, a fines de que
proceda a tomar consciencia de la situacion imperante y comparezca a reconocer
extrajudicialmente a M. S., pero -a pesar de encontrarse debidamente notificado- no
concurrid a las dos citaciones que le fueron impartidas, demostrando una actitud
desinteresada.

Que, por ello recurre a esta via, en procura del derecho que le asiste a su hijo de

contar con un emplazamiento filiatorio paterno, acorde con su realidad bioldgica.
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Seguidamente, y en lo aqui relevante, solicita un resarcimiento econémico en
favor de su hijo, tendiente a cubrir los dafios y perjuicios ocasionados por el demandado,
debido a la falta de reconocimiento voluntario; por lo que reclama que se le condene a
indemnizar el dafio moral ocasionado, en el monto que el prudente arbitro judicial
considere justo, fijando como monto aproximado la suma de pesos diez mil ($10.000),
en razén de antecedentes jurisprudenciales en la materia.

Por ultimo, cita doctrina, jurisprudencia y funda su pretension en derecho,
describe la prueba documental acompariada; y ofrece prueba testimonial, confesional,
pericial e informativa.

Afs. 11, se otorga participacion a la actora, se tiene por denunciado el domicilio
real y constituido el legal, se provee la causa, se le imprime el trdmite de ley, se ordena
correr traslado al demandado por el término de quince dias; y se da intervencién a los
Ministerios Publicos de Menores y Fiscal.

A fs. 13 y vta, obra cédula de notificacion del traslado de demanda,
debidamente diligencia, dirigida al demandado, con copias en sobre cerrado.

2) Afs. 16/19 y vta., comparece el Sr. L. A. R., DNI N° xxxxxxxX, por derecho
propio, con domicilio real en Barrio xxxxx, casa N°xx, de esta ciudad Capital, con el
patrocinio de la Dra. A. E. G., MP N° xxxx, con el objeto de contestar el traslado de la
demanda.

En primer lugar, niega en general y particular los dichos alegados por la actora,
y expone su version de 1os mismos.

En relacion a ello, expresa que en el afio 2011 asumid la defensa del padre de la
actora, momento en el cual la conocio.

Que, a partir de esa entrevista, la misma insistio en invitaciones acompafiadas
de pedidos directos de mantener contacto intimo con él; y, ante la insistencia y su
debilidad como hombre, accedi6 a conocerla, manteniendo encuentros intimos que tenian
como objetivo directo, y a pedido de la actora, mantener relaciones sexuales (sic).

Continua diciendo que, fue la actora quien le manifesto que tomaba las debidas
precauciones anticonceptivas, por lo cual él omiti6 tomarlas, reconociendo su
inconsciencia.

Manifiesta que, luego de consumados un par de encuentros sexuales, no volvié

a verla, comunicandole esta decision, sin tener luego de ello méas contacto con la actora.
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Sigue diciendo, que jamas lleg6 a su domicilio real citacion alguna, para que
tomara conocimiento de ningun planteo de filiacién, por lo cual la notificacion de la
demanda fue su primer contacto con un planteo formal de reclamo judicial.

Ademas, expresa que la actora le enviaba mensajes insistiendo con nuevos
encuentros intimos y pidiéndole dinero a cambio de los mismos.

Seguidamente, alega falta de fundamentacion de la accion. Asi, manifiesta la
improcedencia de la accion de dafio moral, y plantea excepcién de incompetencia;
subsidiariamente, y para el caso de que sea admitida la competencia del juzgado, solicita
el rechazo del planteo articulado, en razon de no estar configurados los presupuestos que
habilitan el analisis de la cuestion.

Por dltimo, describe la prueba documental acompafiada y ofrece prueba
confesional y testimonial; e impugna la prueba documental aportada por la actora.

A fs. 20, se le otorga la participacion correspondiente al demandado; se tiene
por denunciado el domicilio real y por constituido el legal; se tiene por contestado en
tiempo y forma el traslado de demanda; por ofrecida la prueba aportada; y de la
documental acompafiada e impugnacion, se ordena correr traslado a la contraria por el
término de cinco dias.

Afs. 21/23, se presenta la Sra. A.T. C.,, con el objeto de contestar el traslado de
la excepcion de incompetencia que le fuera corrido, solicitando el rechazo del mismo, y
funda su pretension.

A fs. 25, obra cédula de notificacion debidamente diligenciada, dirigida a la
demandada, del traslado referido.

A fs. 27, se tiene por contestado en tiempo y forma el mismo, y de la excepcion
de incompetencia planteada por el demandado se ordena correr traslado al Ministerio
Pablico Fiscal, cuyo dictamen obra a fs. 28.

A fs. 29, pasan los autos a despacho para resolver; y, a fs. 30/31 vta., obra
Sentencia Interlocutoria N° 81, de fecha 20/05/2014, por la cual se resuelve rechazar la
defensa pre citada por improcedente.

A fs. 34, se fija fecha de audiencia a los fines del art. 360 del CPCC.

A fs. 37/38, se presenta el demandado y acompafia certificado médico,
solicitando la suspension de la audiencia fijada.

En consecuencia, a fs. 39, se fija nueva fecha a idénticos fines.
A fs. 45/46, obra acta de audiencia a la cual comparece la actora, Sra. C.,

acompanada por su defensora patrocinante; y la Dra. A. E. G., munida de un poder
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general para juicios y especial para la audiencia del art. 360, otorgado por el Sr. A. R. L.
R. (fs. 43/44). Abierto el acto, se deja constancia de la incomparecencia del demandado;
y, cedida la palabra a la actora, se opone a la intervencion de la Dra. G., en su carécter
de apoderada, y solicita se tenga la inasistencia del demandando como no justificada y
se apliguen las sanciones de ley. Por su parte, la letrada apoderada, rechaza los planteos
realizados por la contraria; ordenandose en dicho acto correr vista al Ministerio Publico
Fiscal, cuyo dictamen obra a fs. 47.

A fs. 48, pasan los presentes a despacho para resolver; y, a fs. 56/57, obra
Sentencia Interlocutoria N° 193, de fecha 19/11/2014, mediante la cual se resuelve lo
anterior. Asimismo, se abre la causa a prueba por el plazo de cuarenta dias.

A fs. 60, obra cédula de notificacion debidamente diligenciada, dirigida al
demandado, respecto de la Sentencia N° 193.

A fs. 62 y vta., se provee la prueba ofrecida por las partes.

A fs. 64 y vta., se recibe del cargo de perito bioquimico oficial, el Dr. N. A. L.,
y fija fecha de pericia de ADN, para que comparezcan las partes.

A fs. 65, se presenta la actora y acomparia pliego de posiciones e interrogatorio;
y solicita se reserve en Secretaria.

A fs. 67/69, comparece el Sr. R., acompafando certificado médico y alegando
imposibilidad de acudir a la audiencia de absolucion de posicion fijada.

A fs. 70, se tiene por justificada la incomparecencia y se fija nueva fecha de
audiencia.

A fs. 70/71, obra pliego interrogatorio para los testigos de la parte actora, Sres.
M. E. L, M. F. C,, C. A.G.y M. A B, cuyas actas obran a fs. 73/76 y vta.,
respectivamente.

A fs. 77, se presenta la parte accionada, y acompafia pliego interrogatorio de
testigos y pliego de absolucién de posiciones.

A fs. 79, obra acta de audiencia confesional, a la cual comparece la Dra. A. E.
G., MP N° XXXX, en su caracter de apoderada del demandando, Sr. R. Abierto el acto,
se deja constancia de la incomparecencia de la parte actora, solicitando la Dra. G. que se
la tenga por confesa; resolviéndose que, previo a lo solicitado, se adjunte en autos cédula
de notificacion diligenciada.

A fs. 81/82 vta., se presenta la actora, acomparfia cédula de notificacién y plantea
la nulidad de la misma. En razon de ello, a fs. 83, se fija nueva fecha de audiencia a los

fines de la absolucion de posiciones en cuestion.
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A fs. 84, obra informe del perito, Dr. N. A. L., informando que no se realizé la
pericia, en razén de que, a la primera citacion, solo se present6 la Sra. C., junto a su hijo;
dejando sentada la incomparecencia del Sr. R.. Ante lo cual, se fija nueva fecha para la
realizacion de la misma.

A fs. 88, atento la incomparecencia del demando, Sr. R., a la audiencia fijada
para absolucion de posiciones, se fija nueva fecha a idénticos fines.

A fs. 98/99, obra pliego de absolucion de posiciones acompafiado por el
demandado, para que deponga la actora, Sra. C., cuya acta de absolucién obra a fs. 100.

A fs. 101, obra nuevo informe del perito, Dr. N. A. L, dando cuenta de que,
tampoco se realizo la pericia en razon de que, a la segunda citacion, solo se presento la
Sra. C., junto a su hijo; pero no lo hizo el Sr. R.; ergo, se fija nueva fecha a idénticos
fines.

A fs. 103/109, obra informe remitido por la Policia de la Provincia de
Catamarca.

A fs. 115, se presenta la actora, y acomparia cédulas de notificacion remitidas al
demandado; y, ante la incomparecencia a la audiencia de absolucion de posiciones,
solicita se lo tenga por confeso. Asimismo, en relacion a la prueba testimonial, solicita
se tenga por desistida de la misma a la parte demandada.

A fs. 116, y atento al acuse de negligencia de la prueba testimonial ofrecida por
la parte demanda, y dadas las constancias de autos, se la tiene por desistida.

A fs. 117, obra nuevo informe del perito, Dr. N. A. L, informando que, por
tercera vez, no se realizo la pericia en razdn de que tan solo se presento la Sra. C., junto
a su hijo; dejando sentada la incomparecencia del Sr. R..

A fs. 147, obra Acta de asuncion de cargo por parte del Perito Informaético, Ing.
E.J. B. O., Ingeniero en Sistemas de Informacion. A fs. 156/163, obra informe de pericia
informatica realizada por el Laboratorio Satélite Forense. A fs. 175/188, obra Informe de
la Policia de Catamarca.

A fs. 217, se presenta la actora, desiste de la prueba pendiente de produccion
ofrecida por su parte, y solicita la clausura del término probatorio.

A fs. 219 y vta., obra informe de Secretaria. A fs. 227/231, obran alegatos de la
parte actora; mientras que, a fs.232/234 y vta., obran alegatos de la parte demandada.

A fs. 235, y de todo lo actuado se ordena correr vista los Ministerios Pablicos
de Menores y Fiscal, cuyos dictdmenes obran a fs. 236/237 y 238, respectivamente.

A fs. 239, pasan los autos a despacho para resolver.
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Y CONSIDERANDO: Que, -

1)  En los términos precedentemente expuestos, ha quedado debidamente
trabada la litis.

Asi, y efectuado el andlisis de la cuestion, tenemos que se traen a resolver, tanto
la reclamacion de filiacion extramatrimonial, formulada por la Sra. A.T. C.,, en
representacion de su hijo, menor de edad: M. S. C., en contra del Sr. A. R. L. R.; como
el dafo moral que éste Gltimo le habria causado al nifio, en razén de la falta de
reconocimiento voluntario.

2)  Ahora bien, a fines de mantener un orden expositivo claro, entiendo Util
analizar, en primer lugar, lo atinente a la accion de reclamacion de filiacion
extramatrimonial, determinando -en su caso- su procedencia o no, en un todo conforme
el marco normativo aplicable, y claramente conforme el paradigma constitucional y
convencional vigente (arts. 1, 2 y 3 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, en
adelante CCCN).

En ese orden de ideas, basta con decir aqui que la accién de reclamacion de
estado de hijo extramatrimonial, es una accion declarativa y de emplazamiento en el
estado de familia; cuyo objeto es obtener que se declare judicialmente que determinada
persona es padre o madre de la persona cuya filiacion se reclama.

En tal sentido, el art. 570 del CCCN, establece que “La filiacion

extramatrimonial queda determinada por el reconocimiento, por el
consentimiento previo, informado y libre al uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida o por la
Sentencia en juicio de filiacion que la declare tal.”

Por su parte, el art. 571 del mismo ordenamiento, dice: “Formas del
reconocimiento. La paternidad por reconocimiento del hijo resulta: a) de la declaracion
formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas en
oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; b) de la declaracion
realizada en instrumento publico o privado debidamente reconocido; c¢) de las
disposiciones contenidas en actos de Ultima voluntad, aunque el reconocimiento se
efectUe en forma incidental.”

Ahora bien, con base en lo anterior, y siguiendo el lineamiento trazado, antes
de volver la mirada a las constancias de autos, entiendo util efectuar las siguientes

precisiones.
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En primer lugar, existen diferentes Principios Constitucionales y de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos incorporados a la Constitucion Nacional que
impactan de manera directa en el derecho filial, tales como: a) el principio del interés
superior del nifio (articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y articulo 3
de la ley 26.061); b) el principio de igualdad de todos los hijos, matrimoniales como
extramatrimoniales; c) el derecho a la identidad y, en consecuencia, a la inmediata
inscripcion (arts. 7 'y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y articulo 11 de la
ley 26.061); d) la mayor facilidad y celeridad en la determinaciéon legal de la filiacion; e)
el acceso e importancia de la prueba genética como modo de alcanzar la verdad bioldgica;
f) el derecho a fundar una familia y a no ser discriminado en el acceso a ella, entre otros.!

Cabe sefalar al respecto, que en nuestro ordenamiento constitucional esta
protegido, como un derecho basico y fundamental de la persona humana, el Derecho a
la Identidad, que esta integrado por una faz estatica y una faz dinamica. Es, en ésta
ultima, donde se inscribe el dato bioldgico, y tiene una trascendental importancia en la
conformacién integral del ser humano.

Este derecho a la identidad en su faz estatica, lleva insito el derecho inalienable
a saber, a conocer y a investigar nuestra verdad bioldgica, y consecuentemente a
perseguir mediante una manifestacion jurisdiccional la declaracion de certeza sobre ella,
cuando existen dudas razonables sobre el origen bioldgico de la existencia.

Distinguida doctrina tiene dicho al respecto que: “Los derechos de la
personalidad son las prerrogativas de contenido extra patrimonial, inalienables, perpetuas
y oponibles erga omnes (frente a todos), que corresponden a toda persona, por su sola
condicion de tal, de las que no puede ser privado por la accién del Estado ni de otros

particulares, porque ello implicaria un desmedro o menoscabo de la personalidad.”

3) Establecido lo anterior, corresponde ahora si analizar las constancias de la

causa, para determinar si se han configurado los recaudos que hacen a su procedencia,

! Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial elaborado por la Comision creada
por dec.191/2011, integrada por los Dres. Highton de Nolasco, Kemelmajer de Carlucci y
Lorenzetti.

2 Belluscio, Augusto c. Zannoni, Eduardo A. Cadigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, Tomo I, p.272, Ed. Astrea
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cotejando la prueba rendida en la causa, en los términos y con los alcances del art. 386

del Codigo de Procedimientos Civil y Comercial de Catamarca (en lo sucesivo CPCC).

Asi tenemos que, con la partida de nacimiento de fs. 02, la actora ha acreditado,
en forma indubitable, el vinculo que la une con su hijo; y, con ello, su legitimacion para
interponer la accion de autos.

Ademas, ha interpuesto la accion del reconocimiento filiatorio en tiempo y
forma, en tanto resulta ser el medio idéneo para superar el estado de incertidumbre
respecto de la verdad biologica del nifio M. S. , quien resulta ser justamente el principal
protagonista de ésta causa, y de aqueéllos derechos enunciados mas arriba.

Avanzando con el analisis de las probanzas rendidas en autos, tenemos que, a
fs. 73/76 y vta., obran las actas de audiencia testimoniales, rendidas por las testigas
ofrecidas por la parte actora, Sras. M. .E. L., M. F. C., C. A. G. y M. E. B. (no habiendo
sido impugnados sus dichos en tiempo 0 modo oportuno alguno por el accionado); y de
cuyo cotejo, surge que todas han sido contestes al afirmar que conocen a la actora, en
general por ser parte de su familia mas allegada -madre, hermana y prima- o amigas de
ella (art. 711 del CCCN); y han dado cuenta sobre la existencia de la relacién que
mantuvo la actora, Sra. A.T. C.,, con el aqui accionado, Sr. R. (sin perjuicio de la
formalidad o no de la relacién y sobre lo que volveré luego). Quedando establecido que

ello tuvo lugar, aproximadamente, entre septiembre de 2011 a diciembre de

A mas de ello, todas afirmaron que aquél tuvo conocimiento del embarazo, ya
que la propia actora se lo informo (reparese que tanto la Sra. F. C., como la Sra. B., han
dejado sentado que estuvieron presentes al momento en que aquélla se realiz6 la prueba

de embarazo), y que incluso él, ante la noticia, solicité que se hicieran una prueba de

3 Art. 386: Apreciacion de la prueba.- Salvo disposicion legal en contrario, los
jueces formaran su conviccion respecto de la prueba, de conformidad con las
reglas de la sana critica. No tendran el deber de expresar en la sentencia la valoracion de todas
las pruebas producidas, sino Gnicamente de las que fueren esenciales y decisivas para el fallo de
la causa. 2012; tiempo durante el cual la actora quedd embarazada; afirmando que el padre del

nifo en cuestién es el demandado, Sr. R.
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ADN, para confirmar la paternidad, pero ello no tuvo lugar porque jamas concurrié o
concreto su realizacion, sino que “se borrd”, “desaparecio, no hizo nada” o “complicaba
las cosas”.

En ese mismo orden de ideas, y en lo atinente a la conducta del accionado,
resulta de vital importancia, poner de resalto que este no comparecio a la audiencia fijada
a los fines de la absolucion de posiciones; de hecho, y ante la primera fecha establecida,
acompafid un certificado médico, justificando su inasistencia; mientras que, en la
segunda fecha establecida, a m&s de no comparecer no justifico en modo alguno su
inasistencia, a pesar de estar debidamente notificado y bajo apercibimiento de tenerlo por
confeso (véanse fs. 67/68, 86, 88 y 111), dando lugar al pedido de la parte actora en ese
sentido.

Sobre el particular, cabe recordar que el art. 417 del CPCC, es contundente al
establecer que “Confesion ficta. Si el citado no compareciese a declarar dentro de la
media hora de la fijada para la audiencia, o si habiendo comparecido rehusase
responder o respondiere de una manera evasiva, a pesar del apercibimiento que se le
hiciere, el juez, al sentenciar, lo tendrd por confeso sobre los hechos personales,
teniendo en cuenta las circunstancias de la causa y las demas pruebas producidas. En
caso de incomparecencia del absolvente, aunque no se hubiere extendido acta se
aplicaré lo establecido en el péarrafo anterior, si el ponente hubiere presentado
oportunamente el pliego de posiciones y el absolvente estuviere debidamente
notificado”; como corolario de lo anterior, entiendo que corresponde tener por confeso
al Sr. R., en un todo respecto a los hechos personales que surgen del pliego de posiciones
incorporado a fs. 241, y en virtud del plexo probatorio aportado en la causa.

Ello, en los siguientes términos: que el accionado mantuvo una relacién
sentimental con la actora; que la misma inici6 cuando ella solicit6 sus servicios como
abogado de la matricula; que al momento de la concepcion del bebé mantenian tal
relacion; que cuando la Sra. C. le inform6 del embarazo él la persuadié para que
abortara; que ella le pidié que reconozca su paternidad a lo que él se negd; que fue
citado por ante la Asesoria de Menores N° X, e injustificadamente no comparecio; y que,
por ultimo, la Sra. Secretaria de la Defensoria Civil de X Nominacion le propuso la
subscripcion de un convencid para la realizacion del estudio genético de ADN entre él,
el nifio y la Sra. C., y categdricamente se opuso.

En idéntico lineamiento, se ha dicho que “La confesion ficta (...) debe

ponderarse en funcion de las circunstancias de la causa y las demas pruebas producidas,
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pues su valoracion no puede conducir a conclusiones absolutas lo cual se justifica por la
circunstancia de que el valor de la ficcion no puede ser mayor que la realidad y nada
obsta a que el perjudicado por ella la destruya mediante prueba en contrario y sélo
corresponde otorgarle plenos efectos cuando en virtud de otros elementos obrantes en el
proceso, aquél reconocimiento aparezca corroborado, aungue mas no sea por

indicios...” 4

A mayor abundamiento, a fs. 4 de autos, obra incorporada acta labrada por ante
la Asesoria de Menores N° X, de fecha 03/06/13, de cuyo instrumento pablico surge que,
las funcionarias intervinientes, han dejado sentado que el Sr. R. no compareci6 a las
audiencias fijadas por ante esa oficina (en los términos del art. 225 del Cddigo Civil
Argentino -en adelante CC-, vigente a esa fecha), a pesar de que las dos citaciones fueron
“debidamente realizadas™.

Al respecto, y si bien el accionado niega tal hecho, alegando que no recibid
notificacion alguna en su domicilio real, antes de la interposicion de la demanda de autos;
y, al contestar demanda, denuncia una direccion diferente a la que consigné la actora en
sumemorial, lo llamativo y contradictorio es que el traslado de la demanda que dio origen
a los presentes fue dirigida, precisamente, al domicilio denunciado por la accionante (sito
en calle XXX N° XXX, B° XXXXX, conforme fs. 13 y vta.); sin embargo, y sin mediar
cuestionamiento o pedido de nulidad alguno, el accionado comparecié en tiempo y forma
a evacuar tal traslado, a pesar de su diferente o nuevo domicilio (pues no aclar6 al
respecto); es decir que tomé conocimiento efectivo de la accidn, con base en el traslado
dirigido a aquél domicilio, quedando en evidencia su vinculacion con tal direccion.

Por Gltimo, y siguiendo el razonamiento trazado, resulta determinante, en el
marco del presente proceso y conforme todo lo que hasta aqui se ha analizado, destacar
que la parte actora ofrecié la prueba Pericial del Acido Desoxirribonucleico (ADN), y si
bien el propio accionado afirmé categéricamente que, a fines de evitar continuar con el
estado de incertidumbre sobre la posible filiacion del nifio, su parte no ofrecia oposicion
alguna a realizarse tal pericia, poniéndose a disposicion del perito a designarse (véase fs.

17 vta., 2° parrafo), lo real y cierto es que no comparecié jamas a la sede del Laboratorio

4 Cam. Apel., Gualeguaychu, Entre Rios, Sumarios Oficiales; 31/08/2012; “J. M., Concepcion
en nombre y representacion de su hijo menor vs. D. H. A. s. Filiacion extramatrimonial”; RC J
8758/12.
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del profesional, designado en autos a esos fines, Dr. N. L. (fs. 62 y 64), con el objeto de
que se tomaran las muestras necesarias para concretar dicho estudio.

En efecto, reparese que el Perito fijo varias fechas de audiencias, y el
demandado fue notificado, en debida forma, como consta a fs. 84, 101, 112, 117, 119,
120, 122, 123, 124/129, pero no asistié a ninguna de ellas, sin probar o justificar, en
modo alguno, su incomparecencia.

Asi, el mencionado galeno, en su informe de fs. 84, de fecha 15/04/15, ha
sefialado: “(...) siendo la primera citacion solo se present6 la Srta. A.T. C.,, DNI:
34.716.543 y su hijo C. M. S. D.N.l: 52.226.872, cumplimentando los requisitos
solicitados para la realizacion de la pericia genética. Al no presentarse el Sr. R. A. R.
L., no se realizé la pericia genética (...) Sugiero como nueva fecha para la realizacion
de la pericia el dia Martes 05 de Mayo del 2.015 las 18:00 hs...” En idénticos términos,
se expidié en el informe de fs. 101, de fecha 05/05/15, dando cuenta de la nueva
incomparecencia del accionado.

Con base en lo anterior, hemos llegado a uno de los puntos determinantes de la
resolucion; pues, a éstas alturas del desarrollo de la ciencia, conforme lo sostiene la
doctrinay jurisprudencia mayoritaria -a la que adhiero-, el Cadigo Civil y Comercial de
la Nacion (en adelante CCCN) admite que la prueba genética es la mas importante y
contundente en los procesos en los que se indaga la filiacion bioldgica de una persona.

Al respecto, el art. 579, establece: “Prueba genética. En las acciones de
filiacién se admiten toda clase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden ser
decretadas de oficio 0 a peticion de parte. Ante la imposibilidad de efectuar la prueba
genética a alguna de las partes, los estudios se pueden realizar con material genético
de los parientes por naturaleza hasta el segundo grado; debe priorizarse a los mas
proximos. Si ninguna de estas alternativas es posible, el juez valora la negativa como
indicio grave contrario a la posicion del renuente” (el resaltado me pertenece).

En términos generales, se podria decir que en la actualidad las pruebas de
tipificacion del ADN permiten afirmar la existencia de paternidad o maternidad con un
elevado grado de certeza, tanto es asi que el juicio de filiacion es hoy de neto corte

pericial, como se ha dicho.
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Asimismo, tiene dicho la doctrina que: “Si las conclusiones de las pericias
arrojan un indice de paternidad probada (99% o mas), es casi 0Cioso preguntarse acerca
de otras circunstancias que, antes, permitian inferir sélo presunciones hominis.”

La alta probabilidad de paternidad que arroja la prueba de ADN, es el fundamento
basico que le da la fuerza que ostenta esta prueba en los juicios de filiacion.

A tal punto que la negativa a su realizacion, también tiene un peso fuerte en la
resolucion del conflicto pero que, precisamente, por ser el objetivo final la busqueda de
la verdad bioldgica, si se tienen otras pruebas que complementen la negativa, estas deben
ser mostradas a fin de reafirmar la verdad bioldgica que se deriva de la resistencia al
sometimiento a la prueba de ADN, de alli que el nuevo texto civil introduce un cambio
sustancial al texto derogado al afirmarse que la negativa constituye un indicio grave

y no un simple indicio.®

Como corolario de todo lo anterior, aquella posicion renuente adoptada por el
demandado en toda la causa y particularmente en lo atinente a la realizacion de la pericia
de ADN, debe ser valorada a la luz de la normativa vigente y de la ciada doctrina y
jurisprudencia mayoritaria, que consideran a esta conducta como un indicio grave en
contra de quien asume tal actitud, por lesionar los deberes de colaboracion, lealtad y
buena fe, exigidos a las partes en el proceso.

Por ende, habiendo acreditado la parte actora el vinculo invocado con su hijo,
la contundente declaracion de las testigas que dan cuenta de la relacién sentimental
habida entre las partes, al momento de la concepcion del nifio (entre septiembre de 2011
a febrero de 2012, aproximadamente), la total falta de colaboracion del demandado a lo
largo del proceso, su ausencia tanto en la audiencia prevista por el art. 360 del CPCC,
como en la confesional, con las consecuencias que ello acarrea y que ya quedaron
sentadas maés arriba; y, en particular, su negativa a someterse a la prueba de ADN,

concluyo en que cabe hacer lugar al reclamo de filiacion en analisis.

> Chieri, Primarosa y Zannoni, Eduardo, Prueba del ADN, p. 190/191; Zannoni, Eduardo,
Derecho de Familia, t. Il, p. 461, n.1049.

& Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa; Lloveras, Nora; Tratado de Derecho de
Familia, Ed. Rubinzal Culzoni, 2017, Tomo Il, p. 743.
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En ese orden de ideas, debo destacar que tengo en miras el Interés Superior del
Nifo, contemplado por el art. 3.1 de la CDN; y, en especial, lo prescripto en el art. 7.1.
de dicho ordenamiento, que dice: “El nifio tiene derecho en la medida de lo posible a
conocer sus padres y ser cuidado por ellos (...) a preservar su identidad...”, todas normas
de rango constitucional, conforme lo preceptuado en el art. 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional, como lo dispuesto por los arts. 570, 579 cc y ss del CCCN, ergo, corresponde
hacer lugar a la accion de filiacion extramatrimonial deducida en autos por la actora, en
representacion de su hijo menor de edad, M. S. .

4) Establecido lo anterior, habiéndome expedido ya sobre la paternidad del
nifio, M. S. , corresponde pronunciarme ahora sobre el restante reclamo efectuado por la
actora, esto es, el resarcimiento del dafio moral, como consecuencia de la falta de
reconocimiento voluntario de su hijo por el accionado.

Como cuestion liminar, debo establecer cual sera el marco normativo que se
aplicara para la resolucion de tal cuestion; pues, si bien es cierto que estas actuaciones
versan sobre la filiacion por naturaleza entre el nifio de autos y el accionado -relacion
juridica que se rige por las normas propias del derecho de familia- una vez determinada
esa filiacion, tal y como lo fue, en los términos consignados mas arriba, las consecuencias
dafiosas del obrar del demandado se inscriben en el derecho de la responsabilidad civil,
y la configuracién y los alcances del fenémeno resarcitorio deben ponderarse de acuerdo
a las normas que rigen en dicho ambito.

Asi, frente a la existencia de normas sucesivas en el tiempo’, la doctrina y la
jurisprudencia coinciden en que la responsabilidad civil se rige por la ley vigente al
momento del hecho antijuridico dafioso -en este caso, la omisién del demandado de
haber reconocido a su hijo bioldgico-.

Por ello, no resulta aplicable al caso en estudio el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, que comenzé a regir el 1 de agosto de 2015, sino la normativa vigente a la
fecha en que aquel ilicito tuvo lugar®. Ocurre que el nuevo Cédigo Civil y Comercial es

7 El Cadigo Civil Argentino, ley nacional N° 340, y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
ley nacional N° 26.994.

& Kemelmajer de Carlucci, Aida, La aplicacion del Cadigo Civil y Comercial a las relaciones y
situaciones juridicas existentes, p. 100, Ed. Rubinzal Culzoni; Caputto, Maria Carolina,
Aplicabilidad del nuevo Codigo ante la apelacion de una sentencia anterior, en Rev. La Ley,
30/10/1025; CSJIN, 5/2/98, D.J. 1998-2-95, La Ley, 1998-C640; fallo plenario recaido en la causa
“Rey, José ¢/Vinedos y Bodegas Arizu S.A.”,
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aplicable a las relaciones y situaciones juridicas futuras; a las existentes a la fecha de su
entrada en vigencia, tomandolas en el estado en que se encuentren, y también a las
consecuencias no agotadas de las relaciones y situaciones juridicas constituidas bajo el
amparo de la antigua ley. Unicamente es aplicable el nuevo cuerpo legal a las relaciones
0 situaciones juridicas que no se encuentren agotadas aun en cuanto a sus efectos o
contenido (“no consumadas™), y siempre que tengan origen legal (por ejemplo, los
intereses derivados del resarcimiento de un dafio que no hubieran sido pactados por las

partes)®.

Al ser el dafio un presupuesto constitutivo de la responsabilidad (arts. 1716 y
1737 del CCCN y 1067 del anterior Cédigo Civil), aquellos que dieron origen a este
proceso constituyeron, en el mismo instante en que se produjeron, la obligacién juridica
de repararlos. Es por ello que, més alla de considerar que en lo atinente a la aplicacion
temporal del nuevo Codigo Civil y Comercial ha de seguirse una hermenéutica que no
limite su efectiva vigencia, pues como recordaba Vélez en su nota al viejo articulo 4044
—luego derogado por laley 17.711— “el interés general de la sociedad exige que las leyes
nuevas, que necesariamente se presumen mejores, reemplacen cuanto antes las antiguas,
cuyos defectos van a corregir”, en este caso puntual, debe atenderse a aquella limitacion
por aplicacion del principio consagrado en el articulo 7 del nuevo ordenamiento legal™®.

Siguiendo esa linea de ideas, coincido con quienes afirman que, con Codigo
viejo 0 nuevo, la interpretacion que guie las decisiones judiciales no puede desconocer
la supremacia de la Constitucion Nacional, ni los tratados de derechos humanos en los
que la Republica sea parte, no ya porque lo consagre el CCCN en sus articulos 1y 2, sino

porque asi lo manda la Constitucion Nacional en sus articulos 31 y 75, inciso 22.

La Ley 146-273, con nota de Nieto Blanc, Retroactividad de la ley y dafio moral, en

J.A. 13-1972-352; CNCiv., Sala M, voto de la Dra. Benavente en autos “Legal, Carmen, Esthela
y otros c/José Cartellone Construcciones Civiles S.A. y otros s/dafios y perjuicios”, 4/9/2015,
publicado en Gaceta de Paz, 27 de octubre de 2015; CNCiv., Sala H, voto del Dr. Fajre, en autos
“Savy S.A. c¢/Daddona S.A. y otros s/dafios y perjuicios”, expte. N° 51.551/2010, 5/10/2015,
publicado en Gaceta de Paz, 29 de octubre de 2015.

° Jalil, Julidn Emil; La aplicacion del art. 7 del Cddigo Civil y Comercial y su impacto en el
sistema de responsabilidad civil, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, octubre de 2015,
Buenos Aires, La Ley, p. 151y ss

10 CNCiv., Sala B, voto del Dr. Parrilli, en autos “Martinez, José Eduardo c¢/Varela,

Osvaldo, Héctor y otros s/dafios y perjuicios”, 6/8/2015
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Tampoco pueden ignorarse los valores que inspiran nuestro ordenamiento juridico
porque éstos se sintetizan en el mandato de “afianzar la justicia” contenido en el
Preambulo de nuestra Constitucion, que no es letra vana®l.

Por tales consideraciones, habré de encuadrar sélo la cuestion de la
configuracion del dafio, en la presente sentencia, en el marco juridico del Codigo Civil
Argentino, pues las cuestiones procesales son de aplicacion inmediata, por imperio del
citado art. 7 del CCCN; y manteniendo la mirada constitucional y convencional ya
enunciada.

5) Establecido lo anterior, y adentrandonos en la cuestion en debate, cabe resaltar
que la doctrina sostiene que se atribuira responsabilidad a quien sabiendo que es padre
0 madre, omitié reconocer a su hijo, y también a quien, demandado/a, no contribuyé a
despejar las dudas que razonablemente puede albergar acerca de la filiacion que pretende
oponérsele. Se atribuira responsabilidad a quien no colabor6 con la realizacion de las
pruebas bioldgicas que permiten (...) determinar o descartar la filiacién alegada. En suma,
se atribuiré responsabilidad a quien no pueda justificar un error excusable que obsta a la
culpabilidad de quien, mas tarde, es declarado el padre o la madre (asi, por ejemplo,
ignorancia de que la mujer habia quedado embarazada y dio a luz al hijo, creencia
razonable en la propia esterilidad, basada en analisis anteriores fehacientes, etc.) Desde
luego debera analizarse la conducta del progenitor no sélo antes de la demanda, sino
también en el juicio: una razonable negativa a reconocer espontaneamente al hijo no

exculpara la renuencia a prestarse a las pruebas bioldgicas en sede judicial .2

Reconocer a un hijo implica un deber juridico de por si y su incumplimiento es
una omision generadora del deber de reparar, sin que para asi concluir sea necesario en
principio valorar ausencias de afecto o de interés por parte del progenitor/a, en el vinculo
personal relacional propiamente dicho. El derecho o interés que se afecta con la falta de
reconocimiento se trata de una lesion a los derechos de la personalidad, concretamente
una violacion del derecho a la identidad personal al negarse el estado de hijo/a.

En esta linea, como ya lo dije mas arriba, la Convencion de los Derechos del

Nifio, garantiza a todo nifio, nifia 0 adolescente el derecho a la identidad, y a la

11 Mismo voto del Dr. Parrilli en los autos citados en la nota anterior.
12 Zannoni, Eduardo A., Responsabilidad civil por el no reconocimiento espontaneo del hijo, LL

1990-A-1
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inscripcion en el Registro de las Personas desde su nacimiento (arts. 7.1, 8 cc y ss);
correlativamente, le cabe al progenitor/a la obligacion de cumplir con dicha normativa.

Es necesario poner de manifiesto que toda persona humana posee un derecho
subjetivo, constitucional y supranacional, a determinar y conocer su propia identidad y a
tener una filiacion, es decir, de quedar emplazado/a en el estado de hijo/a que le
corresponde. Por lo tanto, la falta de reconocimiento paterno genera para el hijo/a un
dafo indemnizable y que no se exime por estar comprendido en las relaciones de familia.

Ahora bien, como punto de partida, cabe recordar que los Dres. Matilde Zavala
de G. y Ramén Pizarro han precisado que asi como el dafio patrimonial constituye una
modificacion disvaliosa -“economicamente perjudicial”- del patrimonio, que se traduce
en un modo de estar diferente de aquel en que se encontraba la victima antes del hecho y
como consecuencia de éste; del mismo modo el dafio moral es una modificacion
disvaliosa -animicamente perjudicial- del espiritu, que se traduce en un modo de estar de
la persona diferente de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia
de éste. '3

La jurisprudencia, a su vez, ha definido al dafio moral como la lesion en los
sentimientos que determinan dolor o sufrimiento fisico, inquietud espiritual o agravio a
las afecciones legitimas y, en general, toda clase de padecimientos insusceptibles de
apreciacion pecuniaria®.

En este caso, y en los términos en que ha quedado probado en autos, es indudable
la configuracién en cabeza del demandado del deber juridico de indemnizar el
menoscabo extra patrimonial generado por la falta de reconocimiento de su hijo M. S. ;
pues, la conducta del Sr. R. constituye un acto antijuridico por cuyas consecuencias
dafosas (en el caso, la lesion de un interés extra patrimonial de su hijo) debe responder.

El dafio moral, fuera de alguna opinidn diferente, tiene caracter resarcitorio y

no punitivo. La determinacion de su cuantia en dinero cumple una funcién de reparacion

13 Zavala de G., Matilde; EI concepto de dafio moral, en JA, 1985-1-729, N° V; id. Resarcimiento
de dafios, Hammurabi, Bs. As., 1990, t. 2, a, p. 36, parag. 8; Pizarro, Ramon D., Reflexiones en
torno al dafio moral y a su reparacién, en JA, 1986- 11-900; Dafio moral contractual, en JA,
1086-1V-925, N° I1-5; Dafio moral, Hammurabi, Bs. As., 1996, p. 47 y ss., parag. 2 y 3.

4 CNCiv., Sala “J”, 1/6/93, “Silvero Rodriguez de Aquino, Eugenia ¢/ Empresa Transporte

Alberdi S.A. y otro”, La Ley, 1993-E—109 y DJ, 1994-1-141
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compensatoria o satisfactiva y en modo alguno de equivalencia de un dafio que, por su
propia indole, no es susceptible de valoracion econémica®.

Ademas, entiendo Util dejar sentado en el presente caso, la indemnizacion
debida a raiz del perjuicio causado por la falta de reconocimiento no debe confundirse
con el deber de prestar alimentos, ni con ninguna otra derivacion patrimonial del vinculo
paterno-filial entre el nifio y el demandado.

Siguiendo el razonamiento trazado, mas compleja resulta si la cuestion de
traducir en una determinada suma de dinero la indemnizacion adeudada por el dafio
moral.

Al respecto, se ha dicho que la cuantificacién de este rubro es una de las tareas
mas dificiles de la persona intérprete judicial, pues, en general se carece de canones
objetivos dada la indole misma del menoscabo, que reside en lo mas intimo de la
personalidad, aunque se manifieste a veces por signos exteriores que pueden 0 no ser

auténtica expresion de aquél.

Nadie puede indagar el espiritu de otra persona tan profundamente como para
poder afirmar con certeza la intensidad del dolor, la magnitud de un padecimiento, la
gravedad de la angustia o la decepcion?®. Es por ello que la magistratura debe apreciar
las circunstancias del hecho lesivo a fin de establecer, presuntivamente y del modo mas
objetivo posible, el agravio moral producido -por su propia definicién- en la érbita

reservada a la intimidad de la victima.

Tampoco puede soslayarse que -también por definicion- la reparacion en dinero
de un dafio extra patrimonial, no susceptible de apreciacion pecuniaria, sera siempre
imperfecta: tal como lo ha expresado la mas calificada doctrina, “mientras que en el dafio
patrimonial la valuacion se averigua mediante un vinculo de equivalencia con la

indemnizacion, la cual ingresa ‘en lugar’ del perjuicio, en el dafio moral la indemnizacion

15 Pizarro, Ramén; Dafio moral, p. 339, Ed. Hammurabi, 1996.

6 Bustamante Alsina, Jorge; Teoria de la responsabilidad civil, p. 244; Pizarro, Ramén Daniel,
La prueba del dafio moral, en Rev. Derecho Privado y Comunitario, N° 13, Prueba-1, 1997
Trigo Represas, Félix A., Lopez Mesa, Marcelo J.; Tratado de la responsabilidad civil, T. 1, p.
478 y ss.
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se decide sin ningun elemento que permita traducir la entidad de aquél en la magnitud de
¢ésta, que se coloca ‘a su lado’. No media nexo demostrable entre la entidad del dafio y la
importancia de la condena, porque no puede haberlo entre un mal espiritual y un bien
dinerario (debe afrontarse un salto sin puente que una los extremos)”?’.

Por esas razones, entiendo que lo més adecuado es utilizar un modelo donde
aparezca una fuente que permita trocar el sufrimiento por alegria o placer y producir
nuevamente la armonizacion perdida; encontrar un sucedaneo al estado negativo del
sujeto que prevalezca y se vuelva estable, en situacion de dominacion respecto de la
estructura en que interacttia'®. En efecto, reparese en que lo anterior ha tenido acogida o
se ve reflejado, actualmente, en los principios consagrados en el art. 1741 in fine del
CCCN.

Como corolario de todo lo expuesto, y volviendo la mirada al caso en examen,
considero relevante tener en cuenta las siguientes premisas, que guiardn mi
razonamiento, para alcanzar el resultado que estimo mas justo y equitativo.

En primer lugar, cabe partir de la magnitud del derecho conculcado en cabeza
de quien, ya se dijo, es el principal protagonista de autos, M. S.; ya que la filiacion es una
de las instituciones mas relevantes en el campo del derecho de familia, en tanto determina
algo fundamental como saber quiénes son -desde el plano juridico- padres o madres de
un determinado nifio o nifia, y por consiguiente, cuales son los efectos juridicos que
genera esta relacion?®.

Como ya quedd harto sentado, es un derecho constitucional y supranacional de
aquél tener una filiacién; y, para eso debi6 ser reconocido, toda vez que tanto ese derecho
como el de conocer a sus padres y ser cuidado por ambos, el derecho a la identidad
individual y familiar y, subyacente a ellos y como principio fundamental, el interés

superior del nifio, se hallan consagrados en los arts. 3, 7y 8 de la CDN.

El ataque a esos derechos fundamentales configura por si, precisamente, el dafio

moral, sin perjuicio de la existencia de otros dafios en concreto que pudieran

17 Zavala de G., Matilde; Cuanto por dafio moral, La Ley, 1998-E, 1057.

18 Ghersi, Carlos Alberto; Dafio moral y psicoldgico, 22 edicion, Buenos Aires, Astrea, 2002, p.
179/181.

% Herrera, Marisa, Manual de Derecho de las Familias, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, p.

392.
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acreditarse?®. En particular, la omision del demandado de haber reconocido a su hijo
constituye un acto antijuridico en los términos del art. 1066 del CC, y su interpretacion
por la doctrina y la jurisprudencia absolutamente mayoritaria, nocion que ha sido
reafirmada en la actualidad por el art. 1717 del CCCN.

Sobre el particular, la doctrina afirma que “‘el negarse voluntariamente a
establecer la filiacion constituye una conducta antijuridica que, de darse todos los
presupuestos de la responsabilidad, obliga a reparar (...) Es decir que la falta de
reconocimiento debe ser dolosa o culposa (...)"%L.

En ese mismo orden de ideas, el nuevo Codigo de fondo dedica un precepto
especifico, al establecer que “el dafio causado al hijo por la falta de reconocimiento es
reparable, reunidos los requisitos previstos en el Capitulo 1 del Titulo V de Libro

Tercero de este Codigo” (art. 587).

Al respecto, la doctrina mayoritaria -cuya postura comparto- sostiene que el
factor de atribucion de esta responsabilidad, tratdndose de dafios derivados de las

relaciones de familia, es la culpa.?

El factor de atribucion subjetivo de la responsabilidad que pesa sobre el
progenitor renuente no nace de su comportamiento ante la demanda incoada, sino que
se refiere a su conducta ante el nacimiento del nifio, ya que desde ahi se intuye que sabia,
o0 al menos debia saber, de la existencia del hijo.

En este punto cierto es que el demandado por filiacion tiene derecho a
defenderse y a no realizarse pruebas; pero no es menos cierto que el reproche bien puede
darse cuando en el ejercicio de un derecho se exceden los limites impuestos por la buena

fe, la moral y las buenas costumbres (art. 1071 del CC).?

20 Ameal, Hernandez, Ugarte, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, concordado y
analisis jurisprudencial. Editorial Estudio, Buenos Aires, 2016, t. 2, p. 605.

21 Medina, Graciela, Dafios en el Derecho de Familia, Rubinzal Culzoni Editores, Buenos Aires
— Santa Fe, 2002, 122.

22 Herrera, Marisa; Manual..., op. cit., p. 449.

2 Kemelmajer de Carlucci, Aida; en Belluscio — Zannoni, T. 5, p. 69, con cita de Borda y de
jurisprudencia que refrenda esa idea.
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De todo lo anterior se colige que, en el presente caso, ha quedado configurada
la analizada antijuridicidad en la conducta desplegada por el Sr. R., con base en el factor
subjetivo de atribucion (culpa) del que es susceptible su accionar.

Sin &nimos de recaer en reiteraciones innecesarias, pero en el fiel
convencimiento de que no queden dudas de lo aqui se resuelve, recuérdese que una vez
notificado aquél de las audiencias a celebrarse por ante la Asesoria de Menores y, luego,
por ante la Defensoria Oficial, por ante este tribunal, y en el laboratorio designado en
autos para realizar la prueba de ADN, jamés concurrid, ni justifico su renuencia, es decir,
no se interesé en modo alguno por establecer o dirimir la realidad bioldgica del nifio (en
abierta contradiccion con sus propios dichos, al contestar la demanda), ni menos ain por
asumir su paternidad, y las ldgicas obligaciones que ello implica; dilatando el estado de
falta de filiacion paterna para M. S. , obligando al dictado de la presente sentencia, para
establecerla juridicamente.

En segundo lugar, corresponde valorar la gravedad y la intensidad que,
razonablemente, cabe presumir en relacion a los menoscabos extra patrimoniales
concretos que el hecho dafioso ha generado en el nifio referenciado.

En este sentido, la edad del nifio es un parametro mas para determinar la cuantia
del resarcimiento que corresponde abonar al responsable, ya que la falta de la figura
paterna -como es de notorio conocimiento- durante los primeros afios de vida de
cualquier nifia o nifio, da lugar a una mengua en su identidad espiritual, que esta
contenida mas ampliamente en su derecho a la identidad; “ser uno mismo, con sus
propios caracteres y acciones, constituyendo la propia verdad de la persona”?.

Se trata de un interés merecedor de tutela juridica de ser representado en la vida
de relacion con su verdadera identidad, tal como ésta es conocida o podria ser conocida
en la realidad social, general o particular, con aplicacién de los criterios de la normal
diligencia y de la buena fe subjetiva®, diligencia y buena fe que, como ya quedd sentado,
no surgen en modo alguno de la conducta desplegada por el demandado, en todo lo

atinente a su relacion o historicidad con el nifio de autos.

24 De Cupis, Adriano; I diritti della personalita, Milano, Giuffré, 1961.

25 Rivera, Julio César; Derechos personalisimos en el proyecto de reformas al Cédigo Civil, en
Alterini, Juan Martin, Picasso, Sebastian y Wajntraub, Javier H. (coords.), Instituciones de
Derecho Privado Moderno — Problemas y propuestas, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2001.
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En este punto, no puede soslayarse que el mismo Sr. R. reconocié en su
memorial, conocer a la actora y haber tenido relaciones intimas con ella en fechas
coincidentes con la concepcion; y lo que es mas determinante, dejé establecido que no
tomd medidas de anticoncepcion por su parte.

Finalmente, y a mayor abundamiento, cabe destacar que el accionado no ha
probado la existencia de alguna eximente que venga a destruir la relacion causal; de
hecho, no ha aportado ninguin elemento de prueba, ni ha acreditado ninguno de los hechos
ni argumentos en que ha basado su defensa, no hay duda que el accionado no demostrd
en ningun momento el menor interés que debe tener toda persona responsable por saber
si habia o no progenie de la relacion que lo unié con la madre del nifio nacido, habiendo
pasado mas de 9 afios desde el nacimiento.

Asimismo, la jurisprudencia ya ha considerado ilicitas actitudes analogas
suscitadas en virtud del establecimiento compulsivo del vinculo filiatorio. Asi la Camara

Civil y Comercial

de San Nicolas,? valor la situacion de abandono en la que se sumio a la madre quien
debid afrontar sola lo que debid ser compartido, segun alli se concluye.

Por todo lo expuesto, teniendo en cuenta el tiempo trascurrido desde la
presentacion de la demanda, lo que ha implicado que M. S., ha iniciado hace al menos
cinco afnos -si es que no antes- su escolarizacion, interactuando con sus pares, y diferentes
docentes, con una identidad menguada, con un apellido que no sera el que le acompafara
toda su vida, y es que la situacién de susceptibilidad en que se encuentra una persona a
quien no se ha admitido el desarrollo pleno de su identidad, debe ser resguardado y
remediado el Estado como garante de los derechos fundamentales, ya que estamos ante
una cuestion que no debe quedar sujeta a la autonomia de la voluntad de las partes
involucradas, por tratarse de un tema indisponible.

En razon de todo lo manifestado, atento a que el monto peticionado en demanda

lo fue en lo que en mas o0 menos resulte de la prueba a rendirse en autos, y que en los

26 Fallo “F.M.L. c. A.L.A. s. dafios”. Citado por Maria Victoria Fama, en La Filiacion.
Abeledo Perrot, 2011, p. 795.
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alegatos la actora ha peticionado una nueva suma ($3.000.000), dando razones de peso
para ello, que no pueden ignorarse.

A més del proceder del demandado en la causa, quien ademas es justamente un
profesional del derecho (y sobre lo que también volveré luego, al analizar su absoluta

falta de perspectiva de género en su defensa), que por tal condicion conoce bien las

diferentes normas que rigen el caso, tanto de fondo como de forma, y sin perjuicio de lo
cual no tan sélo no colaboré en el avance del proceso, sino que lo dilatd, no concurriendo
a las audiencias que bien sabe que requerian de su comparecencia personal, generando
un desgaste jurisdiccional y temporario innecesario; y obstaculizé la dilucidacion del
estado de incertidumbre de un nifio, al no permitir la realizacion de prueba de ADN; vy,
I6gicamente, también conoce las consecuencias legales del no reconocimiento de su hijo.

A lo que debe sumarse la prueba rendida y cotejada, y el hecho de publico y
notorio conocimiento de la inflacion constante en que se ve sumido nuestro pais, y el
bajo poder adquisitivo que la moneda local representa, para poder adquirir justamente
algin bien o realizar alguna actividad o viaje que le implique al nifio de autos
satisfaccion, seguridad, placer o esparcimiento, estimo justo establecer la suma
indemnizatoria adeudada a M. S. , en concepto de dafio moral por él padecido, por la
falta de reconocimiento de su progenitor, desde su nacimiento y durante los nueve afios
que han transcurrido de su vida (art. 1078 cc y ss del CC), en la suma de pesos de tres
millones ($3.000.000), debiendo ser abonado por el demandado, Sr. A. R. L. R., afinde
procurar la reparacion integral del dafio moral que le genero.

A dicha suma deben adicionarse los intereses que correspondan, y que deben
calcularse de acuerdo a la Tasa Activa promedio del Banco de La Nacion Argentina, a
partir de la fecha de notificacidn de la primera audiencia fijada por ante la Asesoria de
Menores, es decir, el 22/05/13 -conforme el contenido del instrumento pablico que obra
a fs. 4, el que no fue impugnado en modo alguno por el accionado, y cuyo contenido y
alcance fue analizado mas arriba-, y que da cuenta de que en esa oportunidad el Sr. R.
tuvo efectivo conocimiento del reclamo de su paternidad; no pudiendo ampararse en su
falta de comparecencia, lo que sélo denota su conducta desaprensiva al respecto.

En idéntico sentido, se expidio la Camara de Apelaciones de 2° Nominacion,
mediante Sentencia Definitiva N° 8, de fecha
21/02/08, en EXPTE. CAMARA N° 301/06, caratulado: “L.; M. B. C/ L.; J. L. S/

Reclamacion de Filiacion”, que se tramito por ante este miSmo Juzgado.
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De igual modo, lo hizo la Camara de Apelaciones de 3° Nominacion, en
Sentencia Definitiva N° 43, de fecha 03/08/16, en
Expte. Camara N° 025/15, caratulado: “P.; G. del V. C/ T.; F. de J.

S/ Filiacion”.

6) Asimismo, hay una cuestion esencial a determinar, la integracion del
apellido del nifio como R. C., solicitado por la actora en sus alegatos (fs. 227/231), es
necesario hacer algunas aclaraciones al respecto.

Sobre el particular, el CCCN en su art. 62, expresa: “Derecho y deber. La
persona humana tiene el derecho y el deber de usar el prenombre y el apellido que le
corresponde.”.

Por su parte, el art. 64, refiere de manera especifica a la integracion del apellido
de los hijos extramatrimoniales, y en su parte pertinente dice: “(...) Si la segunda
filiacidn se determina después, los padres acuerdan el orden; a falta de acuerdo, el juez
dispone el orden de los apellidos, segun el interés superior del nifio”.

En referencia a esto, se puede establecer que, como principio general, la filiacién
determina el apellido.

Asimismo, el derecho al nombre se encuentra tutelado expresamente por varios
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, asi como por derivacion de otros
derechos fundamentales como son el derecho al honor y a la dignidad, a la intimidad
personal y familiar, y a la reputacion. El reconocimiento del derecho del nifio a un
nombre desde que nace y a ser registrado inmediatamente después del nacimiento ha sido
recogido por la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, articulo 3; el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, articulo 24.2 (aprobado por
ley 23.313; B.O., 13/5/1986); la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969,
articulo 18 (aprobada por ley 23.054; B.O., 27/3/1984); la Declaracion sobre los
Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el Bienestar de los nifios,
articulo 8; y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, articulos 7 y 8
(aprobada por ley
23.849; B.O., 22/10/1990).

En virtud lo anterior, y de que en autos obra el pedido expreso de la progenitora,
en cuanto a la integracion del apellido, la falta de oposicion al respecto por parte del actor
en sus presentaciones, y las facultades que me son conferidas por la manda legal,
teniendo ademas en cuenta la edad de M. S., estimo procedente que el nombre y apellido

del mismo, lo sea como: “M.
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S. R. C.” (art. 66 del CCCN).

7) Sin perjuicio de la decisiones arribadas, hay una cuestion mas que voy a tratar;
pues, debo poner de resalto, que no ha pasado desapercibido para esta magistrada, al
analizar las pretensiones de las partes, la notoria falta de perspectiva de género utilizada
por el accionado en su memorial de defensa, habiendo recurrido a una
“estrategia” sesgada por un sinfin de estereotipos patriarcales, incluso impregnada de un
lenguaje “machista”, tal y como explicaré a continuacion.

Asi, reparese en que el accionado, luego de negar todas las afirmaciones de la
actora, al dar su version de los hechos, expuso literalmente que “ES asi que ante su
insistencia [de la actora] y mi debilidad como hombre, accedi a conocerla, pero de
ninguna manera lo hice en forma publica, sino solo manteniendo un par de encuentros
intimos que tenian como objetivo directo y a pedido de la misma, mantener relaciones
sexuales. La misma me manifestd en las oportunidades de esos encuentros, que ella
tomaba las debidas precauciones "anticonceptivos”, por lo cual omiti tomarlas yo
(reconozco mi inconsciencia). Es decir fueron un par de encuentros sexuales ocasionales
y de ninguna manera una relacion sentimental. (...) Debo si aclarar que la actora se
encargo de mandarme mensajes insistiendo con nuevo encuentros intimos y pidiéndome
dinero a cambio de los mismos (...) Es decir para corroborar en un grado més aceptable
su argumento la actora tendria, que haber mantenido con el suscripto una relacion
estable, lo que no sucedid, o en su defecto haberse abstenido por igual periodo de
mantener relaciones sexuales para de esta manera poder tener un grado de
certidumbre...”

Ahora bien, y dadas las tajantes afirmaciones del Sr. R., me pregunto: ¢Es que
acaso €l desconocia que manteniendo relaciones intimas se podia engendrar un hijo o
hija, mas alla de que se tratara de encuentros sexuales ocasionales? ¢ Realmente pensé
que por no existir o poder catalogarse, seguin su entender, como una relacién sentimental
0 estable, era un método anticonceptivo suficiente?

En efecto, y conforme lo sostiene el accionado, toda la responsabilidad parental
recaeria sobre la actora, a pesar de su “inconsciencia” al no utilizar método
anticonceptivo alguno, pues ella le habria dicho que se cuidaba; sosteniendo su defensa
en el hecho de que mantuvo relaciones intimas por la “insistencia” de la mujer y que lo
fue por su “debilidad” como hombre (como si ello fuese motivo suficiente para no
responder por sus acciones), amparandose en la absurda creencia de que el macho no

puede negarse a tener relaciones sexuales; y, encima, agrega que la actora le siguio
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mandando mensajes, insistiendo con nuevos encuentros intimos, y pidiéndole dinero a
cambio de los mismos (qué necesidad puede tener el accionado de realizar tal afirmacion,
que no sea otra que insultar a la actora, porque obviamente con esa aseveracion no iba a
cambiar el resultado del pleito); a todas luces, deja ver una manipulacion a conveniencia
de los hechos, obviando el respeto que cada mujer se merece; y sin asumir ninguna
responsabilidad por las consecuencias de sus actos; quedando por esas simples
circunstancias, a su entender, libre de cualquier obligacion respecto de su hijo.

Del anélisis hasta aqui efectuado, surge en forma evidente que nada de lo que
sostiene el accionado, a la luz del principio constitucional y convencional de la igualdad
entre el hombre y la mujer, resulta aceptable; y es que las respuestas en sentido negativo
a las preguntas retdricas, formuladas mas arriba, se agolpan por salir, como un grito de
las entrafias mismas de tantas mujeres, histéricamente oprimidas, insultadas y
humilladas, debiendo soportar la eterna justificacién de que la naturaleza del hombre o
del “macho” todo lo justifica.

En ese mismo orden de ideas, y 1o que es mas gravoso y determinante -como ya
quedo sentado-, el demandado, més alla de sus afirmaciones, no ha aportado elemento
probatorio alguno tendiente a demostrarlas, manteniendo una actitud excesivamente
pasiva durante todo el curso del proceso; por el contrario no ha hecho mas que
obstaculizar su avance, dejando todas las cargas — nuevamente- en la madre del nifio,
quien se vio obligada a llevar adelante todo el juicio.

Muy por el contrario, ella si ha incorporado elementos probatorios, que no tan
s6lo han venido a acreditar sus dichos, sino que han desacreditado lo expuesto por el
demandado.

Como corolario de todo lo anterior, ha quedado méas que en evidencia que la
argumentacién y defensa del accionado, lleva insito lo ofensivo y violento hacia la mujer,
que sigue reproduciendo el modelo patriarcal, que ha regido las relaciones humanas
durante ya demasiado tiempo, poniendo al hombre como un ser superior, por el solo
hecho de serlo, lo que ha terminado por perjudicar no tan sélo a las mujeres, sino a la
sociedad toda.

En ese orden de ideas, es criterio ya sentado por ésta magistrada, que es una
responsabilidad de todas las personas que integramos los tres poderes del estado, velar
por la igualdad real de derechos entre hombres y mujeres -y quienes se auto perciben
como tales-, obligacion que se ve exacerbada, l6gicamente, en quienes tenemos la

funcidn de brindar justicia; pero que tampoco es ajena, ni debe serlo, a la sociedad civil
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toda, como Unico modo efectivo de terminar con el sistema patriarcal, que ha logrado
naturalizar conductas que van en detrimento de tal igualdad, y que sélo logran
incrementar la violencia dirigida a las mujeres y demas grupos vulnerables, en sus
diferentes formas o modalidades.

Asi, la conducta del demandado, en los términos ya transcriptos, representa un
supuesto de violencia simbdlica, consagrado en el art. 5, inc. 5, de la ley nacional N°
26485 de
“Proteccion Integral a las Mujeres”, en tanto dispone que: “Quedan especialmente
comprendidos (...) los siguientes tipos de violencia contra la mujer: (...) Simbdlica: La
que a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y
reproduzca dominacién, desigualdad y discriminacion en las relaciones sociales,
naturalizando la subordinacion de la mujer en la sociedad.”

Por su parte, los arts. 1, 2, 3, 4 y 5 de la Convencién Sobre Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), condenan los actos de
discriminacion hacia la mujer por su condicion de tal y en contraposicion con el varon.
Asimismo, imponen al Estado conductas concretas a los fines de modificar patrones
socioculturales basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos Yy en funciones estereotipadas de varones y mujeres.

En sintonia con ello, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belem do Para), consagra el derecho
de toda mujer a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado;
que incluye, entre otros: el derecho de las mujeres a ser libres de toda forma de
discriminacién; y a ser valoradas y educadas libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion.

Entonces, y con base en el contexto expuesto, la perspectiva de género -que,

a mi entender, es nada mas y nada menos que perspectiva de derechos humanos- cobra

particular relevancia en el tratamiento que amerita la presente causa; lo contrario

implicaria soslayar una conducta androcéntrica, y violatoria de la normativa vigente y
analizada.

Asi, el juzgar con perspectiva de género se configura como un principio rector,

para poder lograr esa igualdad real a la que me vengo refiriendo, y en esa mision es

esencial identificar y luego corregir, evitar y sancionar cualquier tipo de accionar que

implique violencia de género.
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Es de consabida tradicién que los fallos tienen su impacto en la sociedad en la
que se insertan y se dictan, ergo, no puedo, no debo y no voy a permitir que se sostenga,
en una causa que me toca juzgar, una mirada tan machista y estereotipada en la
distribucion de roles de hombres y mujeres en las relaciones sociales e intrafamiliares,
desconociendo o despreciando la dignidad inherente de una mujer; en este caso de quien
es y seré durante toda su vida la madre de uno de sus hijos.

Por todo lo expuesto, entiendo importante hacerle saber al accionado que en las
futuras presentaciones a efectuar en los estrados del tribunal (de éste o del que fuera, y
en cualquier instancia o fuero, y/o sede judicial o administrativa, porque el respeto hacia
la mujer no puede limitarse o cohibirse en ningiin ambito o espacio), en relacién con la
Sra. C. (y toda mujer), deberé abstenerse de dirigirse en términos ofensivos, debiendo
hacerlo despojado de patrones estereotipados como los mencionados en los presentes.

8) A maés de lo anterior, tampoco puedo dejar de sefialar que para la introduccion
en autos de sus pretensiones, las partes cuentan con asistencia letrada y, por lo tanto, las
defensas y argumentos deben ser plasmados en un todo de acuerdo con la legislacion y
principios vigentes, y desarrollados mas arriba, que toda persona que se dedica al estudio,
aplicacién, argumentacion, etc., del derecho no puede desconocer.

Por tal motivo, entiendo que en autos cabe una doble sancidn, tanto a la letrada
apoderada como al Sr. R., pues el mismo accionado es un profesional del derecho, siendo
de publico y notorio su ejercicio de la profesion (€l mismo ha sefialado que fue por ello
que se contact6 en primer lugar con la actora, al ejercer la defensa de su padre), por ello,
corresponde ordenar al mismo, que realice una adecuada capacitacion en cuestiones de
género, a los fines de que internalice los principios antes mencionados y modifique los
patrones socioculturales de conducta para alcanzar la eliminacién de los perjuicios y
practicas que se encuentran basados en la inferioridad o superioridad de cualquier de los
sexos o en las formas estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5, inc. 9, CEDAW), todo
ello bajo apercibimiento de remitir los antecedentes al Tribunal de Disciplina del Colegio
de abogados y abogadas local.

En este sentido, cabe recordar que la recomendacion N° 35 de la CEDAW,
obliga a los estados a capacitar en género no solo a los miembros del poder judicial, sino
también a quienes se desempefian como auxiliares de la justicia y menciona
expresamente “abogados y funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, incluidos el

personal médico forense, los

102



legisladores y los profesionales de la salud”; por ello, entiendo util oficiar al Colegio de
Abogados y Abogadas de Catamarca, para que tome razon de lo aqui dispuesto, y a
través de las vias que corresponda, se articule la capacitacion requerida (cursos y/o
jornadas que aborden la temética del ejercicio de la abogacia con perspectiva de género),
con la presencia del letrado de referencia, y con la Unica meta de erradicar toda préactica
que agrave o perpetle la posicién de subordinacion de grupos especialmente
vulnerables.

En ese mismo sentido, y atento a que el accionado ha contado con el patrocinio
letrado de la Dra. A. E. G., MP N° XXXX -quien ademas ha devenido en el proceso
como apoderada de aquél-, le caben las mismas consideraciones y le alcanzan,
I6gicamente, idénticas obligaciones legales; por ello, y con base en los argumentos
expuestos mas arriba, entiendo pertinente que la misma realice idéntica capacitacion a

la ordenada respecto al demandado.

9)  En cuanto a las costas generadas en el presente proceso, en virtud
del principio objetivo de la derrota, y no existiendo justificativo alguno para
apartarme del mismo, las mismas deberan ser soportadas por el demandado vencido
(art. 68 cc y ss del CPCC).

10) Finalmente, y respecto a la regulacion de honorarios, habiendo
actuado la Sra. Defensora Civil de X Nominacion, Dra. XXXX, como patrocinante
de la parte actora, no corresponde regulacion alguna a su respecto.

En cuanto a los honorarios de la Dra. A. E. G., MP N° XXXX, como apoderada
de la parte demandada, cabe tener presente tanto la indole y calidad de las labores
llevadas a cabo en el proceso, como la repercusion que el pleito tendra en su insercion en
la sociedad, y en los derechos de las partes; y, en un todo conforme a la actual ley
provincial vigente N° 5724 (arts. 3, 16, 17, inc. b, d, e, fy g), que rige la tematica.

En tal sentido, tenemos que se trata de un proceso culminado, con todas las
etapas del mismo (art. 33), que no existe a la fecha una base econémica firme y
actualizada; teniendo ademas en cuenta el resultado del pleito, como lo dispuesto en el
considerando N° 7, ultimo parrafo, entiendo que corresponde establecer en calidad de
honorarios por el presente juicio, para la Dra. G., la suma equivalente a 20 JUS (art. 23,
punto b, inc. I, apartado 6).

POR ELLO, atento a las constancias de autos, dictamen de los Ministerios
Publicos;
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)] Haciendo lugar a la accion de filiacion extramatrimonial interpuesta por la Sra.
A.T.C., DNI N° XXXXXXX, en representacion de su hijo menor de edad: M. S. C.,
DNI NO XXXXXXXX (XX/XX/XX), y en contra del Sr. A. R. L. R., DNI N°
XXXXXXXX, declarando a este ultimo como padre biolédgico del nifio.

I1)  Haciendo lugar al reclamo de dafio moral, peticionado por la parte actora, y
condenando al accionado, Sr. A. R. L. R., DNI N XXXXXXXX, aabonar ala Sra. A.T.
C., DNI No XXXXXXXX, en representacion de su hijo precitado, la suma de pesos tres
millones ($ 3.000.000), con mas los intereses correspondientes y establecidos en la
presente, en el término de diez (10) dias desde que se encuentre firme la planilla de
liquidacién que, a tales fines, deberd formular la parte interesada, y en virtud de lo

expuesto en el considerando N° 5).

I11) Estableciendo la integracion compuesta del apellido del nifio menor de edad, el

cual va a quedar configurado como “R. C.”.

IV) Ordenando oficiar al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
correspondiente, adjuntando copia certificada del presente fallo, a los fines que se tome
razon del presente pronunciamiento, haciendo constar en el Tomo N° XXX,

Acta N° XXXX, Afio XXXX, San Fernando del Valle de Catamarca, Dpto. Capital,
Provincia de Catamarca, que el inscripto es hijo de A.T. C., DNI N° XXXXXXXX, y de
A.R. L. R., DNI N° XXXXXXXX, debiendo constar, ademas, que el mismo lo sera con
el nombre y apellido: “M. S. R. C.”.

V) Encomendando al Sr. A. R. L. R., que, en las futuras presentaciones a efectuar
en los estrados del tribunal (de éste o del que fuera, y en cualquier instancia o fuero, y/o
sede judicial o administrativa), en relacion con la Sra. C. (y toda mujer), debera
abstenerse de dirigirse en términos ofensivos, peyorativos o descalificantes por su
condicion de mujer, debiendo hacerlo despojado de patrones estereotipados como los

mencionados en los presentes.

V1) Ordenando, tanto al sefior A. R. L. R., en su calidad de letrado del foro local,
comoalaDra. A. E. G., que realicen una adecuada capacitacion en cuestiones de género,
a los fines de que internalicen los principios antes mencionados y modifiquen los
patrones socioculturales de conducta para alcanzar la eliminacion de los perjuicios y
practicas que se encuentran basados en la inferioridad o superioridad de cualquier de los
sexos o en las formas estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5, inc. 9, CEDAW), todo
ello bajo apercibimiento de remitir los antecedentes al Tribunal de Disciplina del Colegio

de abogados y abogadas local.
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A esos fines, oficiese al Colegio de Abogados y Abogadas de Catamarca, para
que tome razén de lo aqui dispuesto, y a traves de las vias que corresponda, se articule la
capacitacion requerida (cursos y/o jornadas que aborden la tematica del ejercicio de la
abogacia con perspectiva de género), con la presencia del letrado y de la letrada de
referencia, con la Unica meta de erradicar toda practica que agrave o perpetUe la posicion
de subordinacion de grupos especialmente vulnerables.

VII) Costas al demandado vencido, conforme los argumentos expuestos en el
considerando N° 9.

VI111) Regular los honorarios de la Dra. A. E. G., M.P. N° 1517, como apoderada de la
parte demandada, en la suma equivalente a 20 JUS.

IX) Protocolicese, notifiquese, firme que sea, oficiese, expidase copia certificada de

la presente; y, oportunamente, archivese.

FDO. DRA. OLGA AMIGOT SOLOHAGA
JUEZA
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CONTENIDO JURISPRUDENCIA 01
Brasil

Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF-2) - Rio de
Janeiro

Tutela de Urgéncia para universalizacdo do acesso ao
implante subdérmico de Etonogestrel.

Auséncia de disponibilidade universal para incorporacéao
e acesso amplo a métodos contraceptivos diversos.

A Justica Federal do Rio de Janeiro determinou que todas
as mulheres em idade fértil possam ter acesso ao
implante de etonogestrel sob a pele, um método
contraceptivo de longa duragdo. A decisdo liminar
ocorreu apo6s acdao civil publica ajuizada pela defensora
Shelley Maia, em exercicio na funcdo de 22 defensora
regional de direitos humanos do Rio de Janeiro. A Uniéo
tem 30 dias para cumprir a determinacao.

Universalizacdo da incorporacéo e do acesso, por todas
as mulheres em idade fértil, ao implante subdérmico de
etonogestrel, como método contraceptivo de longa
duragdo, com plano que contemple medidas concretas
gue assegurem o livre consentimento informado das
usuarias que optarem pelo implante subdérmico.

https://www.jusbrasil.com.br/processos/456715970/proc

€Ss0-n-5077601-9020214025101-do-trf02
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Contexto social vy
econdmico del caso

Instancia procesal en
la que se emite la
sentencia

Instrumento ylo
criterio internacional
invocado

Medidas de
reparacion integral
adoptadas (si
corresponde)

Votacion por la que
fue adoptada (si
corresponde)

Votos concurrentes
o disidentes  (si
corresponde)

Otra observacion

Buscando assegurar o direito e respeito da autonomia de
mulheres, de modo que estas possam escolher os
metodos anticoncepcionais que desejam utilizar, esta
acdo visa implantar a distribuicAo desses meétodos
(nesse caso, Etonogestrel) de forma que a oferta esteja
disponivel para todas que desejarem utiliza-lo.

22 Instancia

Declaragcdo e Plataforma de Acao da IV Conferéncia
Mundial Sobre a Mulher, Pequim 1995
https://www.onumulheres.org.br/wp-

content/uploads/2013/03/declaracao beijing.pdf
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Poder Judiciario
JUSTICA FEDERAL
Secédo Judiciaria do Rio de Janeiro
202 Vara Federal do Rio de Janeiro

ACAO CIVIL PUBLICA N° 5097958-91.2021.4.02.5101/RJ

AUTOR: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO - DPU

AUTOR: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

REU: UNIAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

REU: IPHAN-INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL

DESPACHO/DECISAO

Trata-se de acéo civil publica, com pedido de tutela de urgéncia, proposta pela
DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO e MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em
face da UNIAO e do INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL - IPHAN, objetivando a condenacédo das rés ao cumprimento das
seguintes obrigacdes: i) reunir e garantir, em prazo nao superior a 30 dias, o
funcionamento permanente do Comité Gestor do Sitio Arqueolégico do Cais do
Valongo, instituido pela Portaria IPHAN n. 360, de 30 de agosto de 2018, 6rgéo
colegiado dotado de competéncias consultivas e deliberativas, e composto,
majoritariamente, por organizacdes afro-brasileiras que desenvolvem atividades
na zona de amortecimento do sitio, bem como pelos érgdos e instituicdes
envolvidos em sua protecao; ii) apresentar em juizo, em prazo ndo superior a 60
dias, cronograma de trabalho contendo a previsdo, més a més, das medidas a
serem adotadas pelos réus para dar cumprimento as demais obrigacdes
contraidas junto & UNESCO por ocasidao da inclusdo do Cais do Valongo; iii)
apresentar em juizo, em prazo nao superior a 180 dias, Plano de Gestéo exigido
pela Convencéo do Patrim6nio Mundial e pela decisdo do Comité do Patriménio
Mundial da UNESCO, a ser elaborado e aprovado pelo Comité Gestor do Sitio
Arqueolégico, em conformidade com o “Manual de Referéncia do Patriménio
Mundial”’; e iv) apresentagédo, ao juizo, de relatérios anuais contendo os
resultados obtidos no periodo em relacdo as acbes previstas no Plano de
Gestao, pelo prazo de cinco anos.

Como causa de pedir, afirmam que o Comité do Patrimdnio Mundial, durante sua
412 sessao, em julho de 2017, deliberou pela inclusdo do Cais do Valongo na
Lista do Patriménio Mundial da UNESCO, ao reconhecer seu Valor Excepcional
Universal (“Outstanding Universal Value — OUV”), como “sitio de consciéncia, o
qual ilustra fortes e tangiveis associagfes a um dos mais terriveis crimes da
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humanidade, a escravidao de centenas de milhares de pessoas, criando a maior
migragéo forgada da historia. (...) O sitio evoca memorias dolorosas, as quais
muitos afro-brasileiros estao fortemente relacionados”.

Relatam que, como contrapartida, a Decisdo 41 COM 8N.35 do Comité do
Patrim6nio Mundial estabeleceu diretrizes para manutencao do titulo conferido
ao Sitio Arqueoldgico.

Sustentam que, diante da responsabilidade nacional e internacional do Estado
brasileiro, faz-se necesséria, como etapa logica, a instalacdo do Comité Gestor
para elaboracdo do Plano de Gestéao do Sitio Arqueoldgico do Cais do Valongo.

Nesse cenario, narram que o IPHAN, no ano de 2018, instalou Comité Gestor do
Sitio, através da Portaria n. 360/2018, reunindo os entes publicos interessados
com a sociedade civil, garantindo uma administracdo com participacdo das
comunidades locais.

Informam, contudo, que, com a promulgacdo do Decreto Presidencial n°
9.759/2019, que extinguiu os colegiados da administracao publica previstos em
lei, o Comité n&o subsistiu.

Afirmam, assim, que, diante do obstaculo imposto pela UNIAO e a inércia do
IPHAN frente ao disposto no Decreto, nao foi consolidado qualquer sistema de
gestdo no Sitio Arqueoldgico.

Contam que, apos realizacdo de audiéncia publica virtual, promovida pelo MPF,
o IPHAN informou que o Comité ndo pode ser recriado por portaria, mas que
estariam sendo construidas bases juridicas para o restabelecimento.

Alegam, contudo, que ndo h& qualquer previsao de instalacdo do Comité Gestor,
embora tenha sido emitido parecer juridico pela Procuradoria do IPHAN,
favoravel a restituicdo e criacdo dos Comités Gestores para os Sitios brasileiros
inscritos na Lista do Patriménio Mundial.

Requereram a distribuicdo, por prevencdo, em virtude de conexdo com o
proceso n° 5045231-63.2018.4.02.5101/RJ, em tramite neste Juizo. Afirmam
gue. na acao anteriormente ajuizada, a causa de pedir é o descumprimento, pelo
Estado brasileiro (UNIAO e Fundag&o Palmares), da obrigacéo de instalag&o, no
prédio de Docas Pedro Il, até dezembro de 2019, do Memorial de Celebragéo da
Heranca Africana e do Centro de Acolhimento Turistico do Cais do Valongo.

Alegam, assim, que a causa de pedir € comum, relativa a apontada omisséo dos
entes publicos em relagédo as obrigacdes assumidas perante a UNESCO.

Remetido a acéo para este Juizo, foi determinada a intimagao prévia das rés
para se manifestaram sobre o pedido liminar (evento 12).

Manifestacdo da Unido, no evento 18, suscitando preliminar de ilegitimidade
passiva. No mérito, afirmou que a priorizacdo dos recursos deve ser feita de
modo a respeitar o principio da reserva do possivel, ndo cabendo ao Judiciario
substituir a andlise técnica da Administragdo Publica.
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Manifestagdo do IPHAN, no evento 20, alegando, em sintese, que o objeto da
presente acdo extrapola as determinagcbes constantes da Convencdo da
Organizacado das Nacdes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura —
UNESCO e de suas diretrizes operacionais.

Decisao, no evento 23, afastando a preliminar de ilegitimidade passiva suscitada
pela Unido. Na mesma deciséo, foi determinada a realizacdo de audiéncia de
conciliacdo, postergando-se a analise do requerimento de concessao de tutela
provisoria.

No evento 50, foi deferido o ingresso no processo, na qualidade de amicus
curiae, do INSTITUTO DE ADVOCACIA RACIAL E AMBIENTAL - IARA.

Realizada audiéncia de conciliacdo, foi estabelecido amplo debate entre as
partes, ndo tendo sido possivel o estabelecimento de acordo (evento 72).

E o relatorio.

No que tange ao pedido de tutela de urgéncia, dispbe o art. 300 do Cdadigo de
Processo Civil que ela sera concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo.

O objetivo da Defensoria Publica da Unido - DPU e do Ministério Publico Federal
- MPF, com a propositura da presente acédo civil publica, é a condenacéo da
Unido e do IPHAN nas obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro junto a
UNESCO, referentes a conservacdo, promoc¢do e valorizacdo do sitio
arqueoldgico do Cais do Valongo, patriménio mundial.

Como visto no evento 72, em audiéncia de concilicdo que durou mais de duas
horas, o0 juizo tentou um consenso entre as partes. Tentou que as partes
construissem um caminho de providéncias, por elas proprias, para se evitar uma
deciséo de cima para baixo. Infelizmente, nenhum consenso houve, o que imp&e
este juizo a proferir a seguinte decisao.

A acao foi distribuida por dependéncia, em virtude do processo
n.504523163.2018.4.02.5101, em tramite perante este Juizo, que envolve
pedido de cessacao da ocupacao e da exploragcéo alegadamente irregulares do
prédio Docas Pedro I, situado ao lado do sitio arqueolédgico, para que seja
instalado Memorial de Celebracdo da Heranca Africana e do Centro de
Acolhimento Turistico do Cais do Valongo.

Acerca do tema, a Constituicdo de 1988 estabelece, em diversos dispositivos,
dever de protecéo do patrimdnio historico e cultural brasileiro pelo Poder Publico:
“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

[..]

[l - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico ecultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e 0s sitios
arqueoldgicos;
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Y - impedir a evasao, a destruicao e a descaracterizacao de obras de arte e
deoutros bens de valor histérico, artistico ou cultural;

Vv - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacédo, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovacao;

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais.

8 1° O Estado protegera as manifestacées das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional.

[...]

§ 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragéo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das acdes do poder
publico que conduzem a:

- defesa e valorizacdo do patriménio cultural brasileiro;
- producgéo, promocéo e difuséo de bens culturais;

llI-  formacédo de pessoal qualificado para a gestédo da cultura em suas
multiplasdimensdes

IV-  democratizacdo do acesso aos bens de cultura;
V- valorizacdo da diversidade étnica e regional.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem: | - as formas de expressao;

Il - 0s modos de criar, fazer e viver,
1] - as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

\Y - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos
destinados asmanifestacdes artistico-culturais;

\% - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecologico e cientifico.”

§ 1° O Poder Publico, com a colaborag&o da comunidade, promovera e protegera
o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventéarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacao.

§ 2° Cabem a administracéo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacao
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.
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§ 3° A lei estabelecerd incentivos para a producdo e o conhecimento de bens e
valores culturais.

§ 4° Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei.

8 5° Ficam tombados todos os documentos e o0s sitios detentores de
reminiscéncias historicas dos antigos quilombos". - grifei

Conforme ja ressaltado nos autos da primeira demanda ajuizada pelo MPF
(processo n. 5045231-63.2018.4.02.5101), na qual foi estabelecido acordo entre
as partes, com cronograma de acfes ainda em andamento, € irrefutavel a
importancia da preservacao do sitio arqueologico do Cais do Valongo, incluido
na Lista do Patriménio Mundial pela UNESCO, por seu grande significado para
geracOes passadas, presentes e futuras. No site do organismo internacional, foi
publicado texto com o seguinte teor: "Cais do Valongo se torna 21° sitio brasileiro
inscrito na Lista do Patriménio Mundial da UNESCO. A inscrigdo aconteceu hoje

(09/07/2017), apds votacdo do Comité do Patrimdnio Mundial.

Durante a sua 412 Reunido, o Comité do Patriménio Mundial decidiu incluir, na
Lista do Patriménio Mundial, o Cais do Valongo por seu grande significado para
geracOes passadas, presentes e futuras no que se refere a historia do trafico
atlantico e a escravizacao de africanos. Trata-se do segundo sitio da cidade do
Rio de Janeiro a receber o reconhecimento internacional da UNESCO. Antes do
Cais do Valongo, entrou para a Lista, em 2012, o Rio de Janeiro, Paisagens
Cariocas entre a Montanha e o Mar.

Por sua magnitude, o Cais do Valongo pode ser considerado o lugar mais
importante de memoria da diaspora africana fora da Africa. Ele € o maior porto
de entrada de negros escravizados na América Latina. As estimativas apontam
gque entre 500 mil e um milhdo de negros chegaram ao continente
desembarcando neste Cais. Desde sua construgcdo, em 1811, ele sofreu
sucessivas transformacdes até ser aterrado em 1911. O local foi revelado, em
2011, durante escavacdes das obras do Porto Maravilha, e se tornou o maior
vestigio material das raizes africanas nas Américas. A cidade transformou o
espaco em monumento preservado e aberto a visitacao publica.

Para a Representante a.i. da UNESCO no Brasil, Marlova Jovchelovitch Noleto,
'o Cais do Valongo tem valor histérico, arqueolégico e cultural, traz memoarias de
um periodo da histéria que ndo pode se repetir jamais e, por iSSo mesmo, precisa
ser lembrado. O seu reconhecimento internacional ressalta uma época muito
importante para a formacgéo da cultura brasileira e das Américas'.

A coordenadora de Cultura a.i. da UNESCO no Brasil, Rebeca Otero,
complementa dizendo que 'é preciso conhecer nosso passado e o Cais do
Valongo nos aproxima dele. O reconhecimento do sitio pela UNESCO é também
um refor¢co a agbes no campo da educacado, assim como € a Lei 10.639/2003,
gue ajuda o povo brasileiro a conhecer sua prépria historia determinando a
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inclusdo da temaética Histéria e Cultura Afro-Brasileira no curriculo oficial da
Rede de Ensino'.

Durante a Reunido, a presidente do Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico
Nacional (Iphan), Kéatia Bogéa, em sua declaragdo em comemoracéao ao titulo,
lembrou que o Cais do Valongo se torna, agora, mais um dos poucos sitios do
Patriménio Mundial a lembrar a historia da escravidao.

'Esse Sitio Arqueoldgico € Unico pois representa os milhdes de africanos que
foram escravizados e que trabalharam para construir o Brasil como uma nacao,
gerando a maior populagdo de negros fora da Africa no mundo. Estamos
celebrando a Década Internacional de Afrodescendentes da ONU e a inscricao
desse Sitio na Lista reafirma o papel do Brasil como um lugar de diversidade e
ndo somente um local de memorias dolorosas', disse a presidente.

O dossié de candidatura ao Patriménio Mundial comecou a ser preparado em
2014, coordenado pelo antropdlogo Milton Guran e elaborado pelo Iphan, em
parceria com a Prefeitura do Rio de Janeiro. [...]

O valor excepcional universal do Cais do Valongo, reconhecido pela UNESCO,
atende ao sexto critério dos 10 estabelecidos no Guia Operacional para a
Implementagéao da Convengéo do Patrim6nio Mundial.

Estar diretamente ou materialmente associado a acontecimentos e tradicoes
vivas, ideias ou crencas, obras artisticas e literarias de significacdo universal
excepcional é o critério VI do Guia para a Implementacdo da Convencdo do
Patrimbnio Mundial. Conforme argumentos apresentados no dossié de
candidatura, o Cais do Valongo se encaixa neste critério, pois € um exemplo de
sitio histérico sensivel - que desperta a memdéria de eventos traumaticos e
dolorosos e que lida com a historia de violacao de direitos humanos. Portanto, o
Cais do Valongo materializa memorias que remetem a aspectos de dor e
sobrevivéncia na historia dos antepassados dos afrodescendentes, que hoje
totalizam mais da metade da populacao brasileira e marcam as sociedades de
outros paises do continente americano”

[http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/about-this
office/singleview/news/valongo_wharf_is_the new_brazilian_site_inscribed_on
_unesco/,]

Em Proposta de Inscricdo na Lista do Patrim6nio Mundial, elaborada em
fevereiro de 2017, o IPHAN assumiu compromissos em nome da Unido, incluindo
a criacao de Comité Gestor, com a responsabilidade de coordenar a gestao do
Sitio Arqueoldgico e sua Zona de Amortecimento (evento 1, anexo 3).

Ainda de acordo com a referida Proposta, a gestao deveria ser feita através da
atuacédo de forma consultiva e deliberativa sobre questdes que afetem a area de
gestédo; da participagdo de forma colaborativa nas a¢cdes que interfiram na area
de gestéo; e da proposicéo de politicas, programas, projetos e acdes de carater
educativo, cultural, turistico, econdmico ou social, que tenham como objetivo a
conservacao, valorizacdo e promocdo do patrimbnio cultural de natureza

114



material ou imaterial relacionados ao Sitio Arqueolégico do Cais do Valongo e
sua Zona de Amortecimento (evento 1, anexo 9).

Consta, ainda, do documento, compromisso no sentido de que a presidéncia do
Comité Gestor caberia a um representante do Instituto do Patriménio Historico e
Artistico Nacional, e de que o 6rgédo seria composto de um Conselho Curatorial
e de uma Comisséo Executiva, de modo que haveria o constante monitoramento
das atividades relativas a protecao do Cais do Valongo, cujos resultados seriam
divulgados pelo IPHAN em relatérios, a cada dois anos, para orientar as acées
administrativas e de fiscalizacdo, sempre informando o Comité Gestor (evento 1,
anexo 9, fl. 7).

Assim, com o fito de cumprir as obrigagdes internacionais assumidas pela Uniéo,
o IPHAN, no ano de 2018, publicou a Portaria n. 360/2018, dispondo acerca dos
objetivos e da composicéo do Comité Gestor, nos seguintes termos:

“Art. 1° Instituir o Comité Gestor do Sitio Arqueolégico do Cais do Valongo
Patrim6nio Mundial, com os seguintes obijetivos:

I - promover a instalacdo da estrutura de gestdo compartilhada do Sitio
declarado, estabelecendo, mediante a instituicAo de regimento interno, as
atribuicbes de cada ente gestor e 0 seu respectivo funcionamento;

Il - propor as diretrizes para a execucao das acdes propostas no Plano de
Gestéodo Sitio declarado;

1] - apoiar a implementacao, dentro do Sitio declarado, das ac¢des prioritarias
deatuacdo imediata e aquelas que serdo objeto de projetos previstos para
implantagéo;

\Y - monitorar a efetividade das acdes governamentais necesséarias a
salvaguardado Sitio declarado;

Vv - promover a articulacdo entre as politicas municipal, estadual e federal
gueincidem sobre o Sitio declarado, procedendo a compatibilizacdo dos
instrumentos de gestdo correspondentes, ja definidos por lei, bem como a
delimitacdo das areas de protecdo ao Sitio declarado definidas nos diferentes

niveis de governo."

Todavia, o Decreto Presidencial n°® 9.759, de 2019, extinguiu os colegiados da
Administragdo Publica. Nesse infeliz contexto, o Comité ndo subsistiu, ndo tendo
até o momento sido comprovada a consolidacéo de qualquer sistema de gestao
no Sitio Arqueol6gico ou mesmo participagéo social.

Pelo exposto, em sede de cognicdo sumaria, propria da presente fase
processual, reputo presentes 0s requisitos para concessao da tutela provisoria
de urgéncia, diante da inércia das autoras no cumprimento das obrigacoes
internacionalmente pactuadas.

Nada obstante a existéncia do Decreto Presidencial que extinguiu o Comité, é
certo que existem pelo menos trés outras fontes normativas que servem de
fundamento juridico para sua reinstalacdo, quais sejam, (i) a Recomendacéao
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MPF n. 02/2021 (evento 1, anexo 30); (i) a Recomendagéo DPU n. 4511119-
DPGU/SGAI DPGU/GTPE DPGU (evento 1, anexo 42); e (iii) o Parecer Juridico
n. 00020/2021/COM/PFIPHANSP/PGF/AGU, de 20 de abril de 2021 (evento 1,
anexo 36).

Quanto ao ponto, também se mostra pertinente a aplicacdo, no presente caso,
das razdes de decidir apresentadas pelo STF na ADPF N. 622, no bojo da qual
foi firmada a seguinte tese de julgamento: “E inconstitucional norma que, a
pretexto de regulamentar, dificulta a participacdo da sociedade civil em
conselhos deliberativos”.

Na referida acdo de descumprimento de preceito fundamental, relativa a
tematica do lactente, da crianca e do adolescente, 0 Supremo concluiu que a
participacdo de entidades representativas da sociedade civil constitui
mandamento constitucional, de modo que seria incompativel com a Carta Maior
norma que, a pretexto de regulamentar, dificulta a participacéo da sociedade civil
em conselhos deliberativos.

Conforme acima colacionado, a Constituicdo da Republica, em seu art. 216, §1°,
também estabelece expressamente a necessidade de colaboracdo da
comunidade para promocao e protecdo do patrimonio cultural brasileiro.

Por essa razéo, a participacdo social na gestdo do Sitio Arqueoldgico Cais do
Valongo, além de pactuada pela Unido no ambito das rela¢des internacionais,
decorre de mandamento constitucional, devendo, assim, ser cumprida pelas rés.

Ademais, a Lei de Acesso as Informacdes Publicas (Lei n. 12.527/2011) disp6e
expressamente acerca da obrigacdo das autarquias federais de propiciar amplo
acesso e divulgacdo de informacdes pertinentes ao patrimbénio, recursos
publicos, licitagdo e contratos administrativos, garantindo também o
acompanhamento de programas, projetos, acdes, metas e indicadores
propostos, mediante a realizacdo de audiéncias publicas ou consultas publicas,
incentivo a participacdo popular ou outras formas de divulgacao (artigos 1°, Il,
6°, 1, 7°, Vl e 9°, II).

Cumpre também destacar que, em suas informacgdes (eventos 18 e 20), a Unido
e o IPHAN néo colacionaram as acfes efetivamente ja realizadas relativas a
participacdo social na gestdo do Cais do Valongo, restringindo-se a alegar a
impossibilidade de restabelecimento do Comité em virtude do advento do
decreto presidencial.

Por todo o exposto, entendo presente o requisito da probabilidade do direito,
considerando que, em cognicdo sumaria, foi demonstrado o descumprimento,
pelas rés, das obrigacfes internacionais pactuadas.

O perigo na demora também se mostra presente, na medida em que a auséncia
de instalagdo do Comité Gestor implica na impossibilidade de participacdo da
sociedade, em especial dos povos e comunidades diretamente afetadas, nos
atos administrativos realizados pelas rés.

116



Diante de tudo o que foi exposto, analisando os argumentos da DPU e do MPF,
bem como a documentacao acostada aos autos, reputo necessaria a concessao
das medidas de urgéncia requeridas, de modo a sanar a omissao da
Administracdo Publica no cumprimento de suas obriga¢cdes constitucionais.

Portanto, com base no artigo 11 da Lei n® 7.347/85 e no artigo 300 do Cdédigo de
Processo Civil, DEFIRO A TUTELA DE URGENCIA requerida, para determinar
gue as rés cumpram as seguintes obrigacdes, sob pena de cominacdo de multa
diaria, no montante de R$ 1.000,00 (mil reais), limitada ao teto de R$
5.000.000,00 (cinco milhdes de reais):

1. reunir e garantir, em prazo nao superior a 30 dias, o funcionamento
permanente de Comité Gestor do Sitio Arqueolégico do Cais do Valongo, 6rgéo
colegiado dotado de competéncias consultivas e deliberativas, e composto,
majoritariamente, por organizagdes afro-brasileiras que desenvolvem atividades
na zona de amortecimento do sitio, bem como pelos 6rgédos e instituicdes
envolvidos em sua protecao;

2. apresentar em juizo, em prazo ndo superior a 60 dias, cronograma de
trabalho contendo a previsdo, més a més, das medidas a serem adotadas pelos
réus para dar cumprimento as demais obrigacfes contraidas junto a UNESCO
por ocasido da inclusédo do Cais do Valongo;

3. apresentar em juizo, em prazo nao superior a 180 dias, Plano de Gestéo
exigido pela Convengéo do Patrim6nio Mundial e pela deciséo do Comité do
Patrim6nio Mundial da UNESCO, a ser elaborado e aprovado pelo Comité
Gestor do Sitio Arqueoldgico, em conformidade com o “Manual de Referéncia do
Patrimbénio Mundial’; e

4, apresentacdo, ao juizo, de relatérios anuais contendo os resultados
obtidos no periodo em relacdo as acdes previstas no Plano de Gestado, até
ulterior deliberacéo.

Intimem-se com urgéncia, pelos meios mais céleres possiveis, ficando
autorizado desde ja o cumprimento eletrénico da diligéncia. Defiro o
requerimento do IARA, para determinar a expedicdo de Oficio ao TCU, para
ciéncia, com cépia da peticao inicial e da presente decisdo. Citem-se 0s réus
para apresentar contestacdo no prazo legal. Juntadas as contestacfes, dé-se
vista dos autos ao MPF e a DPU para manifestacao sobre as defesas de Uniédo
e IPHAN. No mesmo prazo, poderd o IARA (amicus curiae) também se
manifestar sobre as defesas dos réus.

Apos, voltem-me os autos conclusos para designacao de data para inspecéo
judicial no local exato do Cais do Calongo e, sendo o caso, designacdo de nova
audiéncia.

Documento eletrénico assinado por PAULO ANDRE ESPIRITO SANTO
BONFADINI, Juiz Federal, na forma do artigo 19, inciso lll, da Lei 11.419, de 19
de dezembro de 2006 e Resolugcdo TRF 22 Regiao n° 17, de 26 de marcgo de
2018. A conferéncia da autenticidade do documento esté disponivel no
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endereco eletronico https://eproc.jfrj.jus.br, mediante o preenchimento do
codigo verificador 510006304434v4 e do codigo CRC 9751b482.

Informacdes adicionais da assinatura:
Signatario (a): PAULO ANDRE ESPIRITO SANTO BONFADINI
Data e Hora: 13/10/2021, as 21:42:25
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JDPU

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PARAMETRO
Pais
Tribunal

Materia

Derechos
involucrados

Breve relacién de lo
hechos

Fundamentos d
derecho

Resolucion
(Liga de enlace)

Contexto social
econdmico del caso

S

e

y

CONTENIDO JURISPRUDENCIA 03
Brasil
Tribunal Regional Federal da 5% Regido

Programa de Compensacdo Financeira e Apoio a
Realocacéo.

Direito dos moradores e direito da coletividade ao meio
ambiente.

Exposicdo de acordo firmado mediante atuacdo da
Defensoria Publica da Unido, em prol das vitimas do
afundamento do solo em Maceid, prevenindo o que
segundo estudos seria o “maior desastre em area urbana
em andamento no mundo".

A extragao de sal-gema pela mineradora Braskem afetou
cerca de 40 mil pessoas dos bairros de Bebedouro, Bom
Parto, Farol, Mutange e Pinheiro, todos localizados na
Capital Maceio, atingidos pelo afundamento do solo e
grave comprometimento dos imoéveis pelo
desmoronamento subterraneo das minas. Em atuacao
conjunta com a Defensoria Estadual, a Defensoria
Pablica da Unido, no bojo da Acdo Civil Publica n°
0803836-61.2019.4.05.8000, firmou acordo com a
mineradora (em cumprimento).

https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/02/Pinheiro-Acordo-BRASKEM-

3836.pdf
Desastre ambiental que resultou no afundamento do solo

e que afetou cerca de 40 mil pessoas em Alagoas, na
cidade de Maceio. Para evitar riscos de mortes, a
Defensoria Publica da Unido, em parceria com a
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https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/02/Pinheiro-Acordo-BRASKEM-3836.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/02/Pinheiro-Acordo-BRASKEM-3836.pdf

Instancia procesal en
la que se emite la
sentencia

Instrumento ylo
criterio internacional
invocado

Medidas de
reparacion integral
adoptadas (si
corresponde)

Votacién por la que
fue adoptada (si
corresponde)

Votos concurrentes
o disidentes  (si
corresponde)

Otra observacioén

Defensoria Estadual, firmou acordo com a mineradora
responséavel pelo desmoronamento da mina subterranea,
buscando garantir assisténcia para os afetados.

22 Instancia

Direito Internacional do Meio Ambiente

Indenizacéo e realocacéo.
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SEGUNDO TERMO ADITIVO AO
TERMO DE_ACORDO PARA APOIO
NA

DESOCUPACAO DAS AREAS DE
RISCO (“TERMO DE ACORDO”) QUE
CELEBRAM AS PARTES

O MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL (“MPE”), representado por seus Promotores de
Justica abaixo assinados, doravante denominado “MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL” ou
IIMPEII;

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE ALAGOAS (“DPE”), representada pelos
Defensores Publicos abaixo assinados, doravante denominada “DEFENSORIA PUBLICA
EsTADUAL” ou “DPE”;

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (“MPF”), representado pelas Procuradoras da
Republica abaixo assinadas, doravante denominado “MINISTERIO PUBLICO FEDERAL” ou
”MPF”;

A DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (“DPU”), representada pelo Defensor Publico
Federal abaixo assinado, doravante denominada “DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO” ou
IleulI,_

A BRASKEM S.A., pessoa juridica de direito privado, sociedade anOGnima aberta,
inscrita no CNPJ 42.150.391/0001-70, com matriz localizada na Rua Eteno, n2 1561,
Polo Petroquimico de Camacari, Camacari — BA (“BRASKEM”),

Em conjunto, denominadas doravante “Partes”,

CONSIDERANDO que a Braskem contratou o Instituto de Geotecnia da Noruega
(NGI), a Geoapp, empresa italiana especializada em monitoramento do solo, e a
ACCMS, consultoria formada por um grupo de professores da USP e do Imperial
College de Londres (em conjuntos os “Especialistas”) para realizarem estudos das
areas com potenciais impactos na superficie em decorréncia dos eventos de
subsidéncia;

CONSIDERANDO que a Braskem compartilhou o resultado de tais estudos
elaborados pelos Especialistas com as demais Partes do Acordo, com as Defesas
Civil Municipal e Nacional e com o Servico Geoldgico do Brasil (CPRM);

CONSIDERANDO a atualizacdo do Mapa de Setorizagdo de Danos e Linhas de Ac¢des
Prioritarias (“Mapa de Linhas de AcGes Prioritdrias - Versdao 4”) divulgado pela
Defesa Civil em 11 de dezembro de 2020, que determina areas de criticidade 00 e
01 atualizadas, que considerou os estudos dos Especialistas contratados pela
Braskem;
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CONSIDERANDO o avanc¢o no entendimento das Partes para a celebracdo de
TERMO DEFINITIVO para por fim ao litigio na Ag¢ao Civil Publica n? 0803836-
61.2019.4.05.8000 (“ACP dos Moradores”); e

CONSIDERANDO o teor do Parecer Técnico n2 922/2020 da Secretaria de Pericia,
Pesquisa e Analise do MPF, que aprovou o escopo e a proposta de contratacdo da
GRANT THORNTON AUDITORIA E CONSULTORIA LTDA. para realizar o trabalho de auditoria
da destinagdao dos recursos de que trata o TERMO DE ACORDO a implementagdo
das finalidades nele previstas;

RESOLVEM celebrar o presente SEGUNDO TERMO ADITIVO AO TERMO DE ACORDO
PARA APOIO NA DESOCUPACAO DAS AREAS DE RISCO firmado em 03 de janeiro de
2020 pelas Partes (“SEGUNDO ADITIVO”), nos termos a seguir:

CLAUSULA 1. As Partes concordam em (i) alterar a redacdo do Paragrafo Primeiro
da CLAUSULA

PRIMEIRA, a qual passara a ter a disposicao a seguir; (ii) substituir o Anexo | pelo
Mapa de Linhas de Ag¢Ges Prioritarias - Versao 4 divulgado pela Defesa Civil em 11
de dezembro de 2020; e (iii) incluir os Paragrafos Sexto e Sétimo da CLAUSULA
PRIMEIRA.

“CLAUSULA PRIMEIRA. {...)

Pardgrafo Primeiro — As AREAS DE RISCO objeto deste TERMO DE
ACORDO, conforme Anexo I, sob as quais ora se convenciona s@o: as
dreas definidas no Mapa de Linhas de Ac¢bes Prioritdrias - Verséo 4
emitido pela Defesa Civil em dezembro de 2020 como sendo de
criticidade 00.

(...)

Pardgrafo Sexto. Reforcando a sua atuag¢do preventiva, e em vista
dos estudos apresentados pela Braskem as demais Partes, a
Braskem, para fins exclusivos deste SEGUNDO ADITIVO,
compromete-se a estender o direito de indenizagcdo aos moradores e
proprietdrios dos imoveis da drea de criticidade 01 do Mapa de
Linhas de Acgbes Prioritdrias - Versdo 4, divulgado pela Defesa Civil
Municipal em 11 de dezembro de 2020.

Pardgrafo Sétimo. Sem prejuizo do Documento de Resolu¢bes que
contém o cronograma detalhado do Programa de Compensagéo
Financeira e Apoio & Realocacdo (“PCF”), as Partes desde ja
concordam que os ocupantes de imdveis localizados nas novas drea
de criticidade 00 do Mapa anexo ingressardo no fluxo compensatorio
do PCF a partir de julho de 2021 e a drea de criticidade 01 do Mapa
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anexo ingressardo no fluxo compensatorio do PCF a partir de outubro
de 2021.”

CLAUSULA 2. As Partes concordam que a desocupacdo da area de criticidade 01 do
Mapa de Linhas de Ag¢bes Prioritdrias - Versdao 4 sera facultativa até a data da
compensagao definitiva pelo imdvel prevista no PCF ou até 31 de dezembro de
2022, o que ocorrer primeiro, salvo determinagao de desocupagado antecipada pela
Defesa Civil ou atuagdo da Junta Técnica.

CLAUSULA 3. As Partes concordam que, a partir da assinatura deste SEGUNDO
ADITIVO, os moradores de toda drea abrangida pelo TERMO DE ACORDO poderao
solicitar sua realocagao imediata, tdo logo seus imdveis sejam selados e mediante
ingresso no PCF, independentemente da drea de criticidade do Mapa anexo em que
esteja localizado seu imével, sendo certo que sua compensacdo se dard conforme
cronograma estabelecido em Documento de Resolucdes celebrado entre as Partes
e no Paragrafo Sétimo da CLAUSULA PRIMEIRA do TERMO DE ACORDO.

CLAUSULA 4. As Partes concordam com a criacdo de grupo técnico, cujo protocolo
serd apresentado pela Braskem em 45 (quarenta e cinco) dias apés homologacdo
deste Segundo Aditivo, com objetivo de acompanhar e estudar as areas adjacentes
ao Mapa de Linhas de Ac¢Ges Prioritarias - Versao 4, a ser composto por Braskem,
Defesa Civil Municipal e Defesa Civil Nacional (“Comité de Acompanhamento
Técnico”), pelo prazo de cinco anos.

Paragrafo Unico. Competira ao Comité de Acompanhamento Técnico:

(i) a definicdo e instalacdo de sistemas e equipamentos de medicdo para as areas
do Mapa de Linhas de Ac¢Ges Prioritarias — Versao 4 e adjacentes, em adicao a rede
atual, definidos em comum acordo entre os membros do Comité de
Acompanhamento Técnico e a serem custeados pela Braskem;

(ii) acompanhar uma equipe multidisciplinar que atuara nas dreas do Mapa de
Linhas de AcOes Prioritarias — Versdo 4 e adjacentes, com o objetivo de
mapeamento de possiveis manifestacdes geolégicas, a ser custeada pela Braskem;
e

(iii)apds os cinco anos, avaliar a necessidade de continuidade das atividades do
Comité de Acompanhamento Técnico, apresentando relatério fundamentado, o
gual serd objeto de deliberacdo entre as Partes.

CLAUSULA 5. As Partes concordam em alterar a redacdo do caput da CLAUSULA
SEGUNDA do TERMO DE ACORDO, a qual passara a ter a disposicao a seguir.

“CLAUSULA SEGUNDA. O presente TERMO DE ACORDO tem como

objetivo a regulamentagcdo de a¢cbes cooperativas para a
desocupacgdo das dreas do Mapa de Linhas de A¢des Prioritdrias —
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VersGo 4, com estimativa de que as agcbes sejam concluidas até
dezembro de 2022, devendo a priorizacéo dessas agOes ser definida
pelos signatdrios deste TERMO DE ACORDO com base em critérios de
risco.”

CLAUSULA 6. As Partes concordam em alterar a reda¢do do Paragrafo Quinto e
incluir os Paragrafos Sexto e Sétimo da CLAUSULA QUARTA do TERMO DE ACORDO,
os qual passard a ter a disposi¢do a seguir.

“Pardgrafo Quinto — Havendo atualizagées do Mapa de Linhas de
Acles Prioritdrias — Versdo 4, divulgado pela Defesa Civil em 11
dezembro de 2020, com ampliagdo do perimetro objeto do presente
TERMO DE ACORDO, as partes se reunirdo para discutir as possiveis
medidas a serem adotadas de comum acordo, mediante eventual
termo aditivo ao presente.

Pardgrafo Sexto. Em caso de negativa da Braskem quanto a inclusdo
no PCF da nova drea de risco fruto de atualizagdo do Mapa de Linhas
de Acles Prioritdrias — Versdo 4 e seguintes, apds sequido o rito do
Pardgrafo Quinto, acima, as Partes convencionam, nos termos do
art. 190 do CPC, que eventual nova agdo judicial sobre o tema terd o
rito inicial abreviado, com delimitagcdo do objeto, distribuicdo por
dependéncia para a 39 Vara Federal da Subsegdo Judicidria de
Alagoas, com o aproveitamento dos atos processuais anteriores,
respeitando-se o ultimo estdgio processual da agéo civil publica n°
0803836-61.2019.4.05.8000, garantido o exercicio do contraditdrio
e ampla defesa.

Pardgrafo Sétimo. Com relagdo as dreas identificadas como de
possiveis impactos futuros pelos estudos de impacto de superficie
realizados pela Braskem e compartilhados com as demais Partes do
TERMO DE ACORDO, com as Defesas Civis Municipal e Nacional e
com o Servigo Geoldgico do Brasil (CPRM) e que ndo constam na
atualizagdo do Mapa de Linhas de Acgbes Prioritdrias — Versdo 4,
identificadas no Anexo Il, A Braskem, desde jd, concorda em incluir
no PCF os moradores e proprietdrios dos imadveis Id localizados se tais
dreas vierem a constar em atualizagdo do mapa, conforme
mencionado no pardgrafo anterior ou manifestagcdo expressa da
Defesa Civil Municipal mediante oficio as Partes.”

CLAUSULA 7. As Partes concordam em incluir os Paragrafos Quarto e Quinto da

CLAUSULA DECIMA do TERMO DE ACORDO, os quais passardo a ter a disposi¢do a
seguir.
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“Pardgrafo Quarto. A Braskem pagard o valor de RS 6.000,00 (seis
mil reais), a titulo de antecipagcdo da compensacgdo final, nos casos
em que ficar comprovada a dificuldade financeira e a necessidade de
recebimento de valor adicional para garantir moradia proviséria a
familia realocada. O valor antecipado serd pago em parcela unica.

Pardgrafo Quinto. A antecipag¢do do valor referido no Pardgrafo
Quarto somente serd deduzida do cdlculo da compensagdo final
quando ndo comprovada a sua utilizacGo integral para fins de
complementagdo do aluguel mensal da moradia provisdria
(diferenca entre aluguel efetivamente pago e auxilio mensal de RS
1.000,00).”

CLAUSULA 8. As Partes concordam em alterar a redagdo da CLAUSULA 122 do
TERMO DE ACORDO, a qual passara a ter a disposicao a seguir.

“CLAUSULA 122 A BRASKEM pagard, a titulo de adiantamento dos
valores de que trata a Cldusula 132 deste TERMO DE ACORDO, auxilio
tempordrio, em parcela tnica, no valor de R510.000,00 (dez mil
reais) aos microempreendedores individuais de que trata o art. 18-A
da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006 e daqueles
que desenvolviam atividades econémicas de modo nédo formal em
imoveis localizados nas dreas objeto deste TERMO DE ACORDO.

Pardgrafo unico: O valor da antecipac¢do prevista no caput desta
Clausula, a ser pago para microempresas, empresas de pequeno,
médio e grande porte (ressalvados os Grandes Equipamentos
previstos no Pardgrafo Sequndo da CLAUSULA QUINTA do TERMO DE
ACORDO), e, excepcionalmente, o0s microempreendedores
individuais previstos no caput, quando comprovada a necessidade de
valores adicionais de antecipagdo aos previstos no caput, serd
definido individualmente, conforme informa¢ées e suporte
probatdrio prestados pelo beneficidrio (faturamento, numero de
funciondrios, etc.).”

CLAUSULA 9. As Partes concordam em incluir o Paragrafo Quarto da CLAUSULA 132
do TERMO DE ACORDO, a qual passara a ter a disposicdo a seguir.

“CLAUSULA 13* . (...)

Pardgrafo Quarto. O fato de a pessoa fisica ocupar o imovel para
exercicio da atividade econbémica, ainda que através de pessoa
juridica, ndo lhe retira o direito a indeniza¢éo pelo dano moral de que
trata o caput, uma vez comprovado o dano moral, conforme
tratativas individuais entre as partes.”
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CLAUSULA 10. As Partes concordam em incluir o Paragrafo Oitavo da CLAUSULA 242
e o Paragrafo Terceiro da CLAUSULA 262 do TERMO DE ACORDO para prever a
disponibilizagao de recursos financeiros adicionais para fazer frente as agdes de
compensacado e apoio a realocagao relacionadas aos iméveis adicionais abarcados
por este SEGUNDO ADITIVO, conforme redagao a seguir.

“CLAUSULA 242.(...)

Pardgrafo Oitavo. Em decorréncia das obrigacbes assumidas pela
BrASKEM no SEGUNDO ADITIVO ao TERMO DE ACORDO, a BRASKEM
realizard o aporte adicional de RS 1 bilhdo a conta corrente vinculada
a adogdo e implementagdo das providéncias previstas neste TERMO
DE ACORDO, em 10 parcelas mensais no valor de RS 100 milhées
cada, sendo a primeira realizada em até 10 (dez) dias da
homologagdo judicial deste SEGUNDO ADITIVO.”

“CLAUSULA 262 (...)

Pardgrafo Terceiro. As Partes concordam que a apdlice de seguro-
garantia prevista no caput desta CLAUSULA 269 serd endossada para
ter sua cobertura alterada para RS 1,8 bilhdo. A medida em que
forem feitos novos aportes na conta exclusiva prevista na CLAUSULA
249, adicionais aos valores previstos em seu Pardgrafo Oitavo, o
valor dos novos aportes também serd abatido do valor da apdlice de
seguro-garantia previsto no caput desta CLAUSULA 26°. Esses
ajustes serdo formalizados mediante endosso da apdlice.”

CLAUSULA 11. As Partes concordam em alterar a redaciio do Paragrafo Primeiro da
Cladusula 242, da Clausula 362, bem como dos Paragrafos Primeiro, Segundo e
Quinto da Clausula 372, os quais passardo a ter as disposi¢cdes a seguir, além de
excluir o Paragrafo Sexto da Clausula 372 para que nao mais produza efeitos.

“CLAUSULA 242, {(...)

Pardgrafo Primeiro: a conta bancdria prevista no caput serd auditada
por uma empresa de auditoria externa independente escolhida de
comum acordo pelas partes, que terd a incumbéncia precipua de
verificar que os recursos ali depositados se destinardo ao
implemento das finalidades previstas neste TERMO DE ACORDO, no
Termo de Acordo para Apoio na Desocupa¢do da AREA DE RESGUARDO
e nos documentos a eles correlatos.

(...)
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CLAUSULA 362. A auditoria externa independente verificard, de
forma contdbil e financeira, a aplicagcdo dos recursos depositados na
conta referida na Cldusula 249 pela metodologia de asseguracdo
razodvel, de acordo com as Normas Brasileiras Contdbeis de
Asseguragéio - NBC TO 3000, emitida pelo Conselho Federal de
Contabilidade e aprovada pelo Instituto dos Auditores Independentes
do Brasil (IBRACON).

CLAUSULA 372.(...)

Pardgrafo Primeiro: A prestagdo de contas mensal pela BRASKEM
relativa ao recurso financeiro mencionado no caput deve
compreender o cronograma de execu¢lo previsto na Cldusula
Segunda, Pardgrafo Primeiro, e os compromissos financeiros
executados do projeto.

Pardgrafo Segundo: O trabalho de asseguragdo pela auditoria
considerard os registros pelo regime de caixa ao final de cada
periodo por tipo de pagamento.

(..)

Pardgrafo Quinto: A empresa de auditoria externa deverd entregar a
BRASKEM, com frequéncia bimestral, o relatdrio consolidado que
atenda a todos elementos mencionados na presente Cldusula, sem
prejuizo do relatorio de execugclo anual financeiro, cabendo a
Braskem compartilhd-lo com as Partes deste TERMO DE ACORDO.

Pardgrafo Sexto: [disposi¢cdo excluida].”

CLAUSULA 12. As Partes concordam, com a assinatura deste SEGUNDO ADITIVO,
para extinguir, nos moldes do artigo 487, inciso Ill, alinea “b” da Lei 13.105/2015, a
acdo civil publica n? 080383661.2019.4.05.8000 em tramite perante a 32 Vara
Federal da Subsecdo Judiciaria de Alagoas, bem como todos os incidentes e feitos
processuais que forem conexos a tal processo.

As demais Clausulas e condi¢des do TERMO DE ACORDO, inclusive, mas nao se
limitando ao Pardgrafo Sétimo da CLAUSULA 242, desde que n3o sejam
contraditérias com este SEGUNDO ADITIVO, permanecem inalteradas e
inteiramente em vigor, sendo, neste ato, expressamente ratificadas pelas Partes.

No que pertinente, as disposicdes deste SEGUNDO ADITIVO se aplicam, também,
ao Termo de Acordo para Apoio na Desocupacdo da Area de Resguardo.

O presente SEGUNDO ADITIVO sera submetido pelas Partes a homologacao judicial,
nos termos do art. 487, lll, b, do CPC e do art. 52, § 62 da Lei Federal 7.347, de 24
de julho de 1985 nos autos dos processos n? 0803836-61.2019.4.05.8000 e n°
0806577-74.2019.4.05.8000, em tramite perante a 32 Vara Federal da Secdo
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Judiciaria de Alagoas, para que produza os seus devidos efeitos legais, em especial
o quanto disposto na CLAUSULA 12.

E, por estarem assim justas e acordadas, as Partes firmam o presente SEGUNDO
ADITIVO em 5 (cinco) vias de igual teor e forma.

Maceid, 30 de dezembro de 2020

Ricardo Antunes Melro Carlos Eduardo de Paula Monteiro
Defensor Publico Defensor Publico-Geral

Diego Bruno Martins Alves
Defensor Publico Federal

Julia Wanderley Vale Cadete Juliana de Azevedo Santa Rosa Camara
Procuradora da Republica Procuradora da Republica
Roberta Lima Barbosa Bomfim Niedja Gorete de Almeida Rocha
Procuradora da Republica Kaspary Procuradora da Republica

Marcio Roberto Tendrio de Albuquerque
Procurador Geral de Justica

Adriano Jorge C. de Barros Lima Max Martins de Oliveira e Silva
Promotor de Justica Promotor de Justica
Jorge José Tavares Déria Vicente José Cavalcante
Porciuncula Promotor de Justica Promotor
de Justica
Jomar de Amorim Moraes José Anténio Malta Marques
Promotor de Justica Promotor de Justica
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Braskem S.A.
Por seus representantes legais

Anexo |
Mapa de Linhas de Agdes Prioritarias - Versao 4
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Defensoria

Sin defenso no hay Justicia

Defensoria Penal Publica

DEFENSORIA PUBLICA PENAL DE CHILE

Amparos

1.- Rol N° 9533-2022. 01/04/2022. Acoge. Deja sin efecto prisidbn preventiva
anticipada. “3°) Que, en el caso de marras, el amparado ya se encuentra sujeto
a la medida cautelar de prision preventiva, por lo que una segunda medida
cautelar de dicha entidad, ahora a propdsito de una causa diversa, no puede ser
impuesta de forma anticipada toda vez que no existe antecedente que permita
suponer que, de dejarse sin efecto, no permanecera en el lugar del juicio o se
ausentara de los actos del procedimiento”.

2.- Rol N° 7.423-2022. 15/03/2022: Acoge. Que la audiencia de formalizacion de
la investigacién no es la Unica oportunidad para realizar la peticion de plazo de
investigacion y en consecuencia ordena fijar audiencia para discutir la solicitud
de la defensa y fijar plazo de investigacion.

3.- Rol N° 8.925-2022. 28/03/2022. Acoge. Deja sin efecto traslado. Ordena fijar
audiencia a fin de resolver el traslado, debiendo GENCHI informar sobre la
factibilidad de traslado a un recinto penitenciario cercano a su domicilio. 5°.- Que,
finalmente, Gendarmeria no dio cumplimiento a lo que dispone el articulo 25 del
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, en cuanto dispone que “El
régimen de los detenidos, sujetos a prision preventiva y penados se sujetara a
lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes, la ley procesal pertinente, la Ley
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Organica de Gendarmeria de Chile y otras leyes y reglamentos relacionados con
materias penitenciarias, y las normas del presente reglamento”. En la especie, la
medida impugnada evidentemente no se ajusta no solo a las disposiciones
constitucionales, sino que ademas se aparta de tratados internacionales sobre
derechos humanos. En particular, atenta contra la vinculacion del amparado a
su nucleo familiar y de la relacion de aquellos con sus cercanos, trasgrediendo
con ello el inciso segundo del articulo 1° de la Carta Fundamental, en cuanto se
reconoce a la familia como nucleo fundamental de la sociedad, su proteccion y
fortalecimiento; y el articulo 9 de la Convencién Internacional sobre Derechos del
Nifio, en tanto dispone que los Estados Partes velaran por que el nifio no sea
separado de sus padres, y respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo en ambos casos si ello es contrario al
interés superior del nifio. Tales derechos pueden verse conculcados en la
especie, toda vez que de una parte no se ha justificado que el traslado dispuesto
sea necesario para garantizar la vida e integridad fisica o psiquica del amparado,
de otros internos, o afecte de manera justificada el orden y seguridad del recinto
— como exige el articulo 28 del reglamentos antes citado—; y de otra, porque
las actuales restricciones derivadas de la sanitaria dificultan notablemente el
traslado de la familia que hayan formado el recurrente a un recinto penitenciario
localizado a miles de kilbmetros de su domicilio, en otra region del pais.

Nulidades

1.-Rol N° 39.732-2021. 04/04/2022. Acoge. Se trata de tres recursos de nulidad
acogidos. El primero se acoge por la causal de imparcialidad del tribunal, por
exceder preguntas aclaratorias, articulo 329 inciso cuarto del CPP.
Seguidamente se acoge recurso de nulidad interpuesto a favor de adolescente
por infraccion a la obligacién de registro de las actuaciones efectuadas por los
funcionarios policiales y en la omision de las advertencias contempladas en la
ley previas a prestar cualquier tipo de declaracidén respecto del imputado y su
madre.

DECIMO SEPTIMO: Que de la propia declaracién de uno de los funcionarios
policiales que intervino en el procedimiento policial que culmind con la detencion
de Gutiérrez Espinoza, aparece que los policias cuestionados omitieron dar
cumplimiento a la obligacion de registro que los grava, de acuerdo a lo que
impone el articulo 228 del Codigo Procesal Penal, toda vez que reconocié que
se les olvid6 “dejar constancia” de lo expresado por el imputado y su madre,
limitandose a sefialar que fue un descuido por la premura en efectuar el informe
y que existen detalles de los que a veces no se deja constancia por la gran
cantidad de informacion que deben consignar, respuesta claramente insuficiente
para demostrar el cumplimiento de la obligacién funcionaria que les afecta.
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DECIMO OCTAVO: Que en lo concerniente a la omisién por parte de los
funcionarios policiales de advertir a la madre del imputado de la facultad de no
declarar establecida en el articulo 302 del Cddigo Procesal Penal, asentada en
la existencia de esa relacion de parentesco con el acusado, que es uno de los
fundamentos de la causal en analisis, cabe indicar que el propio funcionario
policial es quien reconoce haber omitido sefialar en el informe y sus anexos la
circunstancia que aquélla fue quien sindico a su hijo y que producto de ella, el
acusado reconocio tal tenencia, por lo que mal puede haberse dejado noticia de
haberse efectuado tal advertencia, siendo uno de los antecedentes que sirven
de base para fundar la condena.

Articulo 8.2 letra g) de la Convencion Americana de Derechos Humanos, cual es
el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable,
lo que recoge también el articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Tal contenido es acogido en el Cédigo Procesal Penal al
prevenir el derecho a guardar silencio como consecuencia de entenderse que el
deber de probar asiste Unicamente al acusador, lo que luego también hace el
articulo 31 de la Ley N° 20.084 Sobre Responsabilidad Penal de los
Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal

Finalmente se acoge recurso por 373 letra b) del CPP, se dicta sentencia de
reemplazo absolviendo al acusado por todos los cargos, al estimar que las
sustancias encontradas en poder del imputado estarian destinadas al consumo
personal y exclusivo, lo que no es punible, descartandose ademas que la droga
fuera a poner en riesgo la salud publica o a ser distribuida, en razén de su
cantidad y a la ausencia de elementos para dosificarla.

2.- Rol N° 75.670-2021. 16/03/2022. Acoge recurso de nulidad por causal de la
letra f) del art. 374 CPP. Condena por tres delitos consumados de tortura articulo
150 A del CP, y dos delitos de apremios ilegitimos articulo 150 D del mismo
Cadigo. Principio de congruencia.

UNDECIMO:...No se trata, simplemente de establecer que los delitos que
habria ejecutado Silva Reyes son constitutivos Unicamente de apremios
ilegitimos, sino que va mas alla, pues lo relevante es como este cambio permite
adecuar la estrategia defensiva, la que se construye sobre la precisa imputacién
de los acusadores y la mutacion de los cargos, circunstancia que impiden a la
imputada y su defensor enfrentar y cuestionar probatoriamente dicha alteracion,
lo que transgrede, en definitiva, el derecho a defensa, requisito sine qua non para
asegurar un procedimiento justo en los términos del articulo 19, N° 3, inciso
quinto, de la Constitucién Politica de la Republica.

3.- Rol 85832-2021. 20/04/22. Acoge. No se acredit6é autorizacion judicial para la
interceptacion telefénica en investigacion que tiene su origen la Ley del Sistema
Nacional de Inteligencia.

CUARTO: Que, en lo que respecta a la protesta que en comun hicieron valer los
impugnantes, consistente en que la unica vinculacion de los imputados con los
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hechos investigados tiene como Unico origen un oficio secreto enviado por la
Jefatura Nacional de Inteligencia Policial de la Policia de Investigaciones, en el
gue se hace referencia a una autorizacion judicial supuestamente otorgado para
interceptar las comunicaciones telefonicas del acusado, cuyo contenido y
motivaciones se desconocen.

UNDECIMO: Que de acuerdo con lo antes expuesto y razonado, resulta evidente
gue la informacion de inteligencia puede ser incorporada a un proceso penal, en
la medida que se cumpla con los requisitos que para ello exige la Ley N° 19.974,
entre ellas —a la luz de lo preceptuado en sus articulos 24 y 25-, que en el
procedimiento de obtencion de informacion y de acceso a antecedentes
relevantes contenidos en fuentes cerradas o que provienen de ellas, los
directores o jefes de los organismos de inteligencia soliciten, personalmente o
por intermedio de un funcionario de su dependencia expresamente facultado
para ello, la autorizacion judicial correspondiente a un Ministro de aquella Corte
de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional se realizara la diligencia o donde
se inicie la misma.

DECIMO TERCERO: Que de los antes narrado, se colige que en autos no se
acreditd suficientemente la existencia de la autorizacion judicial para la
interceptacion telefénica llevada a efecto respecto del acusado, ya que solo se
cuenta con el contenido del oficio de la Jefatura Nacional de Inteligencia Policial
de la Policia de Investigaciones -en que se dice que ello fue autorizado por un
ministro de corte-, correspondiendo aquello a la mera afirmacion del emisor del
oficio, quien ni siquiera declaré como testigo en el juicio, estando habilitado para
ello en cuanto, como lo ha sostenido esta Corte previamente —en el ya citado
pronunciamiento Rol N° 16.687-2018, de fecha 20 de diciembre de 2018- el
deber de reserva de los funcionarios de inteligencia que participaron en las
diligencias respectivas, no les impide deponer en juicio porque de sostenerse lo
contrario, se estaria seria interpretando erradamente la norma contenida en el
articulo 38 de la Ley N° 19.974, en cuanto la misma no produciria efecto alguno,
lo que por cierto se aleja del sentido y alcance de que la ha dotado el legislador.

4.-Rol N° 84.247-2021: Acoge 27/04/2022. Testigos protegidos. Se invalidan
tanto la sentencia como el juicio oral y se retrotrae la causa al estado de
realizarse nuevamente la audiencia de preparacion de juicio oral, debiendo el
Ministerio Publico -previo a su realizacion-, proporcionar a la defensa la identidad
de los testigos protegidos singularizados con los Nos 1, 2, 3, 4,5y 6 en la
acusacion fiscal.

Explica que habiendo asumido las gestiones policiacas el funcionario Reyes
Gutiérrez, comparecen espontdneamente a su presencia otros testigos, dias
después de haberse suscitado los hechos, absolutamente ausentes e ignorados
en el padron primigenio, quienes prestan testimonio ante su presencia y luego
en sede de la Fiscalia, los cuales no fueron identificados de manera alguna,

135



asignandoles la Fiscalia meramente un numero, sindicAndolos como testigos
nameros 1, 2, 3, 4, 5y 6, en relacion a los cuales, en momento alguno de la
sustanciacion se pudo tomar conocimiento de su verdadera identidad, reserva
gue se mantuvo hasta su comparecencia a estrados. Sin perjuicio de que los
atestados de los referidos testigos se insertaron en la carpeta Fiscal y pudieron
ser conocidos por la defensa, ellos emanaban en estricto rigor de personas
desconocidas que se autoproclamaron como testigos del hecho, a pesar de no
haberse incluido en la n6mina de aquellos que fueron empadronados al inicio del
despliegue policial, circunstancia singular que de manera evidente generd un
grave perjuicio procesal, en atencion a que no obstante que se conocio lo por
ellos declarado, no es menos cierto que la imposibilidad de tener cabal nocién
de sus identidades, acorde a la teoria del caso enarbolada desde el apertura por
la defensa, conocer sus identidades resultaba un factor trascendental.

El tribunal, como se ha indicado, dio por acreditada la intervencién del enjuiciado
haciendo exclusivamente hincapié en lo declarado por los testigos numerados.

Segundo: durante todo el transcurso de la pesquisa, desconociéndose su
género, edad y nombres, circunstancia que no subsano la Fiscalia a pesar de lo
dictaminado en mdltiples audiencias de cautela de garantias instadas al efecto,
privandose de esta forma de la opcién de contrastarlos o anexar prueba
vinculada con un presunto pre establecimiento probatorio,

Noveno: Que el instituto de los testigos protegidos o con reserva de identidad se
encuentra reglamentado en los articulos 307 y 308 del Cédigo Procesal Penal,
permitiendo la adopcion de las medidas que las normas citadas contemplan “en
casos graves y calificados...” por “ ... el tiempo razonable que el tribunal
dispusiere y podran ser renovadas cuantas veces fuere necesario”, normativa
gue tiene su correlato en cuerpos penales especiales como la Ley N° 18.314, en
su articulo 15 y siguientes; o la Ley 20.000, en los articulos 30 a 35 y no se
encuentra restringida sélo a la época de la investigacion, sino que también puede
extenderse a sus fases posteriores e incluso hasta después de su término, todo
ello como expresion de la obligacion del Ministerio Publico — Estado- de proteger
a victimas y testigos. Asi, entonces, admitida por el ordenamiento juridico la
posible colisién entre el derecho a la proteccién de testigos y el de la defensa, lo
relevante a efectos de desentrafiar una efectiva conculcacion de los derechos
del acusado radica en las motivaciones para conceder la proteccién solicitada.
En la especie el tribunal en su considerando décimo, al hacerse cargo de la
alegacion de la defensa, da razones de caracter genérico, pero no se da cuenta
de manera especifica de los motivos que justificaban tal medida, ello es
relevante, toda vez que el instituto de la reserva de identidad es de caracter
excepcional, por lo que al limitar el derecho de defensa debe existir
necesariamente una razoén, infringiendo con ello el deber de fundamentacién que
exige el articulo 36 del Codigo Procesal Penal.

Asi las cosas, la forma de proteccion de los testigos mediante su identificacion
con un simple numero aparece como arbitraria, de modo que no puede
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considerarse como un medio de prueba idéneo para fundar la participacion del
sentenciado.
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Rol N° 9533-22

Santiago, uno de abril de dos mil veintidos.

Al escrito folio 21234-2022: a todo, téngase presente

Vistos y teniendo Unicamente presente:

1°) Que resulta improcedente la imposicion de manera anticipada de la
medida cautelar de prision preventiva respecto de un imputado que no se
encuentra cumpliendo una condena, como ordena el inciso primero, del literal c),
del articulo 141 de cédigo adjetivo, ni tampoco concurre la situacién prevista en
el inciso segundo de la citada disposicion.

2°) Que, en efecto, las medidas cautelares personales solo pueden
decretarse en los casos que especificamente establece la ley procesal, teniendo
un caracter excepcional, por lo que la interpretacion de las normas que la regulan
debe ser restrictiva.

3°) Que en el caso de marras, el amparado ya se encuentra sujeto a la
medida cautelar de prisién preventiva, por lo que una segunda medida cautelar
de dicha entidad, ahora a propdésito de una causa diversa, no puede ser impuesta
de forma anticipada toda vez que no existe antecedente que permita suponer
gue, de dejarse sin efecto, no permanecera en el lugar del juicio o se ausentara
de los actos del procedimiento.

Y de conformidad con lo preceptuado en el articulo 21 de la Carta
Fundamental, se revoca la sentencia apelada de diecisiete de marzo del afio en
curso, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en el Ingreso Corte N°
389-22, y en su lugar se declara que se acoge la accion constitucional intentada

en favor de Jeyson Antonio Calderon Benavente y, consecuencialmente, se deja
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sin efecto la medida cautelar de prision preventiva decretada en caracter de
anticipada a su respecto en la causa RIT N° 1275-2022; RUC N°2200116703-4,
seguida ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago.

Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Dahm y del Abogado
Integrante Sr. Munita, quienes estuvieron por confirmar la sentencia en alzada
en virtud de sus propios fundamentos.

Registrese, comuniquese por la via mas expedita y devuélvase.

Rol N° 9533-22

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros (as) Haroldo Osvaldo Brito C., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés
Llanos S. y los Abogados (as) Integrantes Diego Antonio Munita L., Pia
Verena Tavolari G. Santiago, uno de abril de dos mil veintidds.

En Santiago, a uno de abril de dos mil veintidos, se incluyé en el Estado

Diario la resolucién precedente.
Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl
0 en la tramitacién de la causa. En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta
corresponde al horario establecido para Chile Continental.
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Rol N° 7.423-22

Santiago, quince de marzo de dos mil veintidos.

Al escrito folio 16328-2022: a todo, téngase presente.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcion de sus
fundamentos cuarto a sexto que se eliminan:

Y se tiene en su lugar, y ademas presente:
1°) Que, la defensa del amparado cuestiona que se haya rechazado

por el Juzgado de Garantia de Puente Alto la solicitud de fijar
audiencia con el fin de debatir sobre la determinacion de un plazo de
investigacion.

2°) Que, en la audiencia de 13 de febrero del presente afio se
control6 la detencion y se formalizd investigacion respecto del
amparado por los delitos de amenazas y dafios, decretandose a su
respecto la medida cautelar de prohibicion de acercarse a la victima,
contemplada en el articulo 155 letra g) del Cédigo Procesal Penal, sin
gue se haya fijado un plazo de investigacion.

3°) Que la negativa del tribunal recurrido a fijar audiencia de
discusion de plazo judicial de investigacion es ilegal, pues, como lo
indica en articulo 234 del Codigo Procesal Penal, la determinacion de
un plazo judicial que restrinja el término legal para investigar tiene por
objeto “cautelar las garantias de los intervinientes”, previo debate de
los intervinientes, haciendo referencia a la audiencia de formalizacion
de la investigacion, pero ello no significa que es la Unica oportunidad
para realizar esta peticion, por cuanto este precepto se encuentra en
consonancia con la garantia del debido proceso que importa ser

juzgado dentro de un plazo razonable, cautela que puede revisarse en
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cualquier etapa del procedimiento, atento a lo dispuesto en el articulo
10 del referido cuerpo legal, que otorga la facultar al juez de garantia
de adoptar, de

oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir el
ejercicio de las garantias judiciales que contempla el ordenamiento
juridico.

Por estos fundamentos y conforme a lo previsto por el articulo
21 de la Carta Politica, se revoca la sentencia de veinticuatro de
febrero de dos mil veintidés, dictada por la Corte de Apelaciones de
San Miguel, en el Ingreso Corte 69-2022, que rechazo el recurso de
amparo interpuesto en favor de Maicol Eduardo Hernandez Oporto, y
en su lugar se declara que se acoge la accién constitucional de
amparo interpuesta a su favor, en el sentido que el Juzgado de
Garantia de Puente Alto debera fijar audiencia a fin de que los
intervinientes discutan sobre la solicitud de la defensa de determinar
un plazo de investigacion.

Acordada con el voto en contra de los Ministros Sr.
Valderrama y Sra. Letelier, quienes fueron del parecer de confirmar
la resolucion apelada, teniendo Gnicamente presente que lo
denunciado en el recurso no corresponde a alguno de los atentados
contra la libertad personal o seguridad individual que se cautelan
mediante la accion del articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica.

Comuniquese de inmediato por la via mas expedita, registrese

y devuélvase.
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Rol N° 7.423-22.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por
los

Ministros (as) Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio Valderrama
R., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S., Maria Teresa De
Jesus Letelier R. Santiago, quince de marzo de dos mil veintidos.
En Santiago, a quince de marzo de dos mil veintidés, se incluy6 en

el Estado Diario la resolucion precedente.
Este documento tiene firma electrénica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa. En aquellos documentos en
que se visualiza la hora, esta

corresponde al horario establecido para Chile Continental.
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N° 8.925-2022.

Santiago, veintiocho de marzo de dos mil veintidés.

A los escritos folios 20204-2022, 21630-2022, 21725-2022 y 21757-2022:
a todo, téngase presente.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcion de sus considerandos
tercero a quinto, que se eliminan.

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

1°.- Que la Resoluciéon Exenta N° 5492/2021 de 27 de octubre de 2021 de
la Subdireccién Operativa de Gendarmeria de Chile, ordena el traslado de al
menos 60 internos del C.C.P. Alto Hospicio a otras unidades penales,
fundandose en un plan de descongestionamiento implementado.

2°.- Que la facultad de la autoridad administrativa de Gendarmeria de
Chile para disponer el traslado de los condenados contemplada en el articulo 6,
N° 12 de su Ley Orgénicay en el articulo 28 del Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios supone una ponderacion de las circunstancias de hecho que
conducen al ejercicio de esa prerrogativa, evaluacion que pertenece a la
motivacion del acto administrativo, cuya ausencia contravendra el principio de
razonabilidad y devendra por ello en ilegal. Tales atribuciones conforman una
herramienta de la autoridad que se caracteriza por otorgar un margen de libertad
para decidir de una manera u otra, pero no obstante ello, jamas puede invocarse
para encubrir una actuacion que prive, perturbe o amenace los derechos
fundamentales de alguna persona, pues por aplicacion del articulo 6° de la

Constitucion Politica de la Republica, la autoridad esta obligada a respetar todas

143



las normas del texto constitucional, entre las que se incluye el derecho a la
libertad personal, a la seguridad individual y al debido proceso. La Constitucion
Politica, en su articulo 19, N° 26, dispone que s6lo una habilitacién expresa de
la ley puede autorizar una afectacion en el ejercicio de derechos fundamentales
y en tal caso, los hechos y fundamentos de derecho del acto de la autoridad que
los limite, restrinja, prive, perturbe o amenace "deberan siempre expresarse", de
acuerdo a lo que dispone el inciso segundo del articulo 11 de la Ley 19.880, que
establece las bases de los procedimientos administrativos.

3°.- Que, asimismo, Gendarmeria debe orientar su labor a la
resocializacion de los internos que tiene a su cuidado, lo que importa, en la
medida de lo posible, llevar a cabo la privacién de libertad respetando el arraigo
del condenado a su lugar de residencia y el de sus familiares que pudieran
contribuir a dicho fin, aspecto que en este caso debi6 ser sopesado pues su ficha
indica un domicilio en lquique, por lo que los motivos expuestos de manera
genérica en la resolucién administrativa en estudio que no aparecen de tal
entidad para justificar el consiguiente desarraigo que el traslado conlleva.

4°.- Que, en este contexto, aparece que la medida de traslado es de
caracter genérica y carece de motivos suficientes que la justifiquen, deficiencia
gue hace que aquella sea ilegal y, también, desproporcionada al ejecutarse
considerando un traslado que supera los dos mil kildbmetros, alejandose de lo
dispuesto en el articulo 53 inciso segundo del Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios que establece que “En resguardo del derecho a visitas, los
condenados deberan permanecer recluidos preferentemente cerca de su lugar
habitual de residencia”, frustrando toda posibilidad de resocializacién y apoyo

familiar, a lo que se suma que ello afecta también derechos relacionados al
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debido proceso, como lo es el derecho a defensa en su modalidad de mantener
la debida comunicacion con la persona que la ejerza, considerados en el articulo
44 de dicho Reglamento al disponer que las comunicaciones entre el privado de
libertad y su letrado no pueden suspenderse salvo que exista causa legal para
ello.

5°.- Que, finalmente, Gendarmeria no dio cumplimiento a lo que dispone
el articulo 25 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, en cuanto
dispone que “El régimen de los detenidos, sujetos a prision preventiva y penados
se sujetard a lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica, los
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, la ley procesal
pertinente, la Ley Organica de Gendarmeria de Chile y otras leyes y reglamentos
relacionados con materias penitenciarias, y las normas del presente reglamento”.
En la especie, la medida impugnada evidentemente no se ajusta no solo a las
disposiciones constitucionales, sino que ademas se aparta de tratados
internacionales sobre derechos humanos. En particular, atenta contra la
vinculacion del amparado a su nucleo familiar y de la relacion de aquellos con
sus cercanos, trasgrediendo con ello el inciso segundo del articulo 1° de la Carta
Fundamental, en cuanto se reconoce a la familia como nucleo fundamental de la
sociedad, su proteccion y fortalecimiento; y el articulo 9 de la Convencién
Internacional sobre Derechos del Nifio, en tanto dispone que los Estados Partes
velaran por que el nifio no sea separado de sus padres, y respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo en
ambos casos si ello es contrario al interés superior del nifio. Tales derechos

pueden verse conculcados en la especie, toda vez que de una parte no se ha
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justificado que el traslado dispuesto sea necesario para garantizar la vida e
integridad fisica o psiquica del amparado, de otros internos, o afecte de manera
justificada el orden y seguridad del recinto — como exige el articulo 28 del
reglamentos antes citado—; y de otra, porque las actuales restricciones
derivadas de la sanitaria dificultan notablemente el traslado de la familia que
hayan formado el recurrente a un recinto penitenciario localizado a miles de
kilometros de su domicilio, en otra regién del pais.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 1° y 21 de la Constitucion
Politica de la Republica; se revoca la sentencia apelada de once de marzo dos
mil veintidds, dictada por la Corte de Apelaciones de lquique, en el Ingreso Corte
N° Amparo 66-2022, y en su lugar se decide que se acoge el recurso de amparo
deducido en favor del amparado Jorge Antonio Mancilla Moraga, solo en
cuanto el sefior Juez de Garantia debera disponer, dentro del plazo de quinto
dia, de una audiencia a fin de resolver el traslado pedido por la defensa, debiendo
Gendarmeria de Chile informar sobre la factibilidad de traslado a un recinto
penitenciario cercano a su domicilio.

Comuniquese inmediatamente lo resuelto, registrese y devuélvase.

N° 8.925-2022.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada
por los Ministros (as) Haroldo Osvaldo Brito C., Jorge Dahm O.,
Leopoldo Andrés Llanos S., Maria Teresa De Jesus Letelier R. y
Abogado Integrante Ricardo Alfredo Abuauad D. Santiago,
veintiocho de marzo de dos mil veintidos.

En Santiago, a veintiocho de marzo de dos mil veintidos, se incluyo
en el Estado Diario la resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en
http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacién de la causa. En aquellos documentos en que
se visualiza la hora, esta
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Rol N° 39.732-2021

Santiago, cuatro de abril de dos mil veintidods.

Vistos:

En estos antecedentes RUC 2000366566-7, RIT 14-2021, del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Melipilla, por sentencia de uno de junio del afio dos mil
veintiuno, resolvié que:

l.- Se impone al adolescente infractor F.I.G.E. la sancion de quinientos
cuarenta y un dias de libertad asistida como autor de un delito consumado de
tenencia ilegal de arma de fuego, previsto y sancionado en el articulo 9 en
relacion al articulo 2 letra b) de la Ley N° 17.798, ocurrido el 30 de abril de 2020,
en Melipilla.

Il.- Se condena a Matias Amadil Aranda Cavieres como autor del delito de
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas en pequefias
cantidades, en grado consumado, a la pena de quinientos cuarenta y un dias de
presidio menor en su grado medio, al pago de una multa ascendente a cuatro
unidades tributarias mensuales, la que se tiene por cumplida por los dias que ha
permanecido privado de libertad en razén de esta causa en arresto domiciliario
nocturno, equivalente a doce dias de privacion de libertad, a la accesoria de
suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, ocurrido

en esta ciudad el 30 de abril de 2020.

147



lll.- Se condena a Gonzalo Esteban Aranda Cavieres como autor del delito
de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrOpicas en pequefias
cantidades, en grado consumado, a la pena de tres afios y un dia de presidio
menor en su grado maximo, al pago de una multa ascendente a cuatro unidades
tributarias mensuales, la que se tiene por cumplida por los dias que ha
permanecido privado de libertad en razén de esta causa en prision preventiva,
equivalente a doce dias de privacion de libertad, a la accesoria de suspension
de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, ocurrido en esta ciudad
el 30 de abril de 2020.

Las defensas de los sentenciados dedujeron recursos de nulidad contra la
indicada sentencia, los que fueron admitidos a tramitacion y se conocieron en la
audiencia del dia quince de marzo pasado, como da cuenta el acta que se levant6
con la misma fecha.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en forma principal, el recurso impetrado por la defensa de
Gonzalo Aranda Cavieres, se funda en la causal contemplada en el articulo 373
letra a) del Codigo Procesal Penal, pues, a juicio del recurrente se infringieron
los articulos 7 y 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica, en relacién
a los articulos 329, 330 y 389 del Cddigo Procesal Penal; articulos 8.2 letra f) y
10 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo 14.1 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por cuanto al finalizar el
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testimonio del funcionario policial Claudio Jofré Cabrera, el tribunal procede a
interrogarlo, haciéndole preguntas que exceden las prerrogativas del articulo 329
inciso cuarto del Codigo Procesal Penal, al no ser aclaratorias, realizando
preguntas sugestivas con una sola linea argumentativa, eminentemente de
caracter incriminatorias en relacion a su representado.

Agrega que la juez que efectuaba las interrogaciones, resuelve de planoy
en forma unilateral la objecién planteada por la defensa al proceder del tribunal,
sin que verbalmente se les pregunte la opinion de los otros jueces y menos que
la expresen.

Precisa que en el caso concreto, la sentencia definitiva que se impugna
ha sido dictada con vulneracién del derecho a ser juzgado por un juez imparcial,
transgrediéndose la esfera objetiva de este derecho al extralimitar sus facultades
jurisdiccionales.

Indica que la trascendencia de la infraccidn resulta precisamente de la
intervencién de una de las juzgadoras, la que mejora la prueba del érgano
encargado exclusivamente de la pesquisa criminal, entrometiéndose en el debido
desarrollo del proceso, transgrediendo el principio de contradiccion y, de paso,
afectando su propia imparcialidad.

Termina solicitando se acoja el recurso, se anule la sentencia definitiva y
el juicio oral, y se disponga la realizacion de un nuevo juicio por el tribunal no

inhabilitado que corresponda.
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En subsidio, interpone la causal establecida en el articulo 374 letra e) del
Caodigo Procesal Penal, en relacion con los articulos 342 letra ¢) y 297 del citado
caodigo.

Sefiala que en la sentencia hay una ausencia de fundamentacion del
dictamen condenatorio, puesto que el tribunal no da razén suficiente y omite
indicar el por qué le concede preeminencia a las versiones brindadas
exclusivamente por testigos indirectos o de oidas por sobre las del acusado, en
circunstancias que la de este Ultimo aparece corroborada por otras pruebas
rendidas en el juicio y que resultan consistentes con ella.

Finaliza pidiendo se acoja el recurso por la causal subsidiaria invocada,
ordenando la anulacién de la sentencia y el juicio oral, determinando el estado
en gque hubiere de quedar el procedimiento, y se sirva ordenar la remision de los
autos al tribunal no inhabilitado que corresponda para que éste disponga la
realizacion de un nuevo juicio oral.

SEGUNDO: Que la defensa del acusado Francisco Gutiérrez Espinoza,
funda de manera principal su recurso en la causal prevista en el articulo 373 letra
a) del Cédigo Procesal Penal, por cuanto los funcionarios en el juicio sefialan que
al encontrar el arma, la madre del imputado manifiesta que no es de ella y que
su hijo anda en malos pasos, reconociendo espontaneamente el acusado que el

arma le pertenecia, sin embargo esas circunstancias no se registraron en los
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antecedentes que estaban en la investigacion, por lo que la defensa en ese
momento tomo conocimiento de ellos.

Precisa que lo sorpresivo de la informacion entregada por los funcionarios
en el juicio, impidio a la defensa controvertirla y, lo més importante, imposibilitd
solicitar se excluyese en la audiencia de preparacion de juicio oral, pues los
funcionarios policiales participaron en el interrogatorio de un imputado
adolescente, sin delegacion del fiscal, y sin la presencia de su abogado defensor,
y que habrian obtenido una declaracién de su madre inculpando a su hijo, sin ser
advertida de sus derechos.

Concluye solicitando se declare la nulidad del juicio oral y de la sentencia,
y se proceda a excluir los testimonios de los funcionarios policiales Rodrigo
Valdebenito Tudela, y Viviana Echeverria Mayea, se disponga la realizacién de
un nuevo juicio por el tribunal no inhabilitado que corresponda.

En subsidio, interpone la causal del articulo 374 letra €) en relacion a los
articulos 342 letra c) y 297, todos del Codigo Procesal Penal, expresando que
los jueces apreciaron de manera deficitaria la prueba rendida en el transcurso
del juicio, no pudiendo estimarse superada la presuncién de inocencia, pues se
establecio la ocurrencia de un delito y se condend a su representado, en funcion
de apreciaciones que desde el punto de vista de reproduccion del razonamiento

no pueden dar una explicacion, pudiendo efectuarse una valoracion distinta.
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Concluye pidiendo se declare la nulidad del juicio oral y de la sentencia,
disponiéndose la realizacion de un nuevo juicio oral ante el tribunal no
inhabilitado que corresponda.

TERCERO: Que el arbitrio impetrado por la defensa de Matias Aranda
Cavieres se funda en la causal del articulo 373 letra b) del Cdédigo Procesal
Penal, pues el Tribunal Oral en lo Penal condené al imputado obviando la
exigencia de antijuricidad material en la conducta a la cual se busca atribuir
reproche penal, por cuanto no se establecié que su actuar configurara el delito
de trafico de pequefas cantidades de sustancias estupefacientes.

Explica que la tenencia en el dormitorio del acusado de 1,48 gramos de
marihuana y 3,05 gramos de clorhidrato de cocaina, ambos pesos brutos, no es
indicio suficiente para sostener que se esta frente al delito de trafico en pequefias
cantidades, pues para quien consume droga, es de toda légica que dicha
cantidad es para consumo préximo.

Precisa que para que el porte o posesion de una cantidad pequefia de
estupefacientes logre configurar el tipo penal del articulo 4 de la Ley N° 20.000,
es menester que ello se dé en un contexto en el que dicho porte o posesion sean
en si mismos indiciarios del propdsito de comercializarla, reconociendo los
testigos que no tenia pesa, papelillos, dinero u otros elementos para la

dosificacion, prescindiendo el Tribunal de un aspecto de la esencia del tipo penal.
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Culmina pidiendo en el caso de acogerse el recurso, que el tribunal ad
guem invalide aquella parte de la sentencia del juicio oral que condend a su
representado por el delito de trafico en pequefas cantidades del articulo 4 de la
Ley N° 20.000, procediendo a dictar en forma inmediata pero por separado,
sentencia de reemplazo, declarando que se le absuelve del delito mencionado.

CUARTO: Que de conformidad al articulo 359 del Cédigo Procesal Penal,
para acreditar las circunstancias constitutivas de las causales esgrimidas, las
defensas de Gonzalo Aranda Cavieres y Francisco Gutiérrez Espinoza
incorporaron como prueba pasajes de los registros de audio de declaraciones
prestadas por testigos y de documentos que se refieren al informe policial
evacuado con motivo de la detencion de los acusados y que contiene las
deposiciones de los funcionarios policiales.

QUINTO: Que analizando la causal principal hecha valer por la defensa
del acusado Aranda Cavieres, aparece que se objeta que se haya efectuado por
el tribunal la interrogacion de un testigo funcionario policial mas alla de las
atribuciones que la ley le confiere, recabando, bajo la férmula de un verdadero
interrogatorio, antecedentes suficientes para reafirmar la postura de los
acusadores, todo ello en auxilio de la fiscalia, evidenciando un compromiso con
la tesis acusadora que no es propio de la posicion institucional que debe asumir
el sentenciador frente al conflicto, lo que en concepto del recurrente vulnera las

garantias constitucionales referidas a su derecho a un debido proceso,
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especificamente en lo que dice relacion con la imparcialidad del tribunal.
SEXTO: Que tal como ha tenido oportunidad de sefialar este tribunal en
los ingresos N° 4954-08, N° 1414-09, N° 5922-2012 y N° 4909-2013, entre otros,
constituye un derecho asegurado por la Constitucion Politica de la Republica el
gue toda decision de un 6rgano que ejerza jurisdiccion se funde en un proceso
previo legalmente tramitado, y el articulo 19 N° 3°, inciso sexto de esa Carta
Fundamental, confiere al legislador la mision de definir siempre las garantias de
un procedimiento racional y justo. En torno a los tépicos que contempla el
derecho al debido proceso, se ha indicado que no hay discrepancias en aceptar
que, a lo menos, lo constituye un conjunto de garantias que la Constitucién
Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile y las
leyes entregan a las partes de la relacion procesal, por medio de las cuales se
procura que todos puedan hacer valer sus pretensiones en los tribunales, que
sean escuchados, que puedan reclamar cuando no estdn conformes, que se
respeten los procedimientos fijados en la ley, que se dicten veredictos motivados
o fundados, etc.; en tanto que por la imparcialidad del tribunal, se comprenden
tres garantias individuales de que gozan las personas de cara a la organizacion
judicial del Estado, a saber: el derecho al juez independiente, imparcial y natural,
referido principalmente a que los asuntos criminales deben ser conocidos por los
tribunales sefalados por la ley con anterioridad a la perpetracion del hecho

delictivo, sin que otro poder del Estado pueda avocarse a esa funcion, y a la
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forma de posicionarse el juez frente al conflicto, de modo que no medie
compromiso con los litigantes o el asunto, desde que en todo proceso penal
aparece involucrado el interés publico de la comunidad en el esclarecimiento de
los sucesos y el castigo de los delitos, como también la absolucion del inocente.
Este interés debe ser tutelado exclusivamente por el Ministerio Publico como
organo predispuesto por el Estado precisamente con ese propdsito, que incluye,
por cierto, la promocién de la accion penal publica y la carga de probar la
culpabilidad del incriminado, al mismo tiempo que el tribunal debe actuar con
neutralidad y objetividad, de manera que no abandone su posicion equidistante
de las partes y desinteresada respecto del objeto de la causa.

En el aspecto que se analiza, no cabe duda que la concepcién del proceso
acusatorio como contienda que rige en el sistema procesal penal, da cuenta de
la consagracion de los valores democraticos de respeto a la persona del
imputado y la presuncion de inocencia que le ampara, la que se tutela mediante
la asignacion de la carga de la prueba sobre el acusador y la posibilidad que
asiste a la defensa de refutar la imputacion, para lo cual se le reconoce capacidad
de contradiccion en todo momento y en relacién con cualquier acto probatorio,
aspectos todos que plasman el reconocimiento procedimental de la igualdad de
las partes ante el

tribunal.

155



SEPTIMO: Que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 373 letra a) del
Caodigo Procesal Penal, el motivo de invalidacion que se propone asilado en tal
causal requiere la infraccion sustancial de derechos y garantias asegurados por
la Constitucion o los tratados internacionales ratificados en Chile que se
encuentren vigentes.

Al respecto, se ha fallado uniformemente que el agravio a la garantia del
debido proceso debe ser real, en cuanto perjudique efectivamente los derechos
procesales de la parte, esto es, que entrabe, limite o elimine su derecho
constitucional al debido proceso. Ademas, la infraccion producida a los intereses
del interviniente debe ser sustancial, trascendente, de gravedad, de tal modo que
el defecto sea, en definitiva, insalvable frente al derecho constitucional del debido
proceso. Es asi como la nulidad, en tanto constituye una sancion legal, supone
un acto viciado y una desviacion de las formas de trascendencia sobre las
garantias esenciales de una parte en el juicio, en términos que se atente contra
las posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el
procedimiento (SCS 2866-2013, 4909-2013 entre otras).

OCTAVO: Que en este mismo orden de lineamientos, acorde a lo
propuesto por el compareciente, conviene destacar lo sostenido por Julio Maier,
que senala que la palabra “juez’” no se comprende, al menos en el sentido
moderno de la expresion, sin el calificativo de “imparcial”. De otro modo, tal

adjetivo integra hoy, desde un punto de vista material, el concepto “juez”, cuando
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se lo refiere a la descripcion de la actividad concreta que le es encomendada a
quien juzga y no tan soélo a las condiciones formales que, para cumplir esa
funcién publica, el cargo (permanente o accidental) requiere. (Derecho Procesal
Penal. Tomo I.

Fundamentos, Ediciones del Puerto s.r.l., 2002, 22 edicion, pag. 739)

NOVENO: Que, asimismo, a partir de una lectura arménica de diversas
disposiciones del Cédigo Procesal Penal pertinentes al punto (articulos 3, 12, 70,
77,140, 151, 155, 166, 170, 180, 182, 183, 222, 276, , 292, 328, 329, entre otros)
surge con nitidez que el tribunal del juicio oral en lo penal constituye un sujeto
procesal que, en cuanto conductor del procedimiento desde una posicion neutral,
no tiene la calidad de interviniente y, por tanto, se encuentra impedido de actuar
como sujeto productor de evidencia y, con mayor razén, de prueba en juicio. Es
decir, sélo puede decretar y/o recibir las probanzas que hubiesen sido ofrecidas
y/o pedidas por los intervinientes, siendo la razon del veto a tal impulso o
iniciativa probatoria el resguardo del deber de imparcialidad del juzgador -cuya
contrapartida es un derecho para el imputado-, con lo cual, se garantiza, a su
vez, el caracter adversarial del actual proceso penal, que es una manifestacion
del principio acusatorio que informa nuestro sistema.

DECIMO: Que, del mérito de los antecedentes entregados por los
intervinientes al momento de la vista del recurso y luego de oida la prueba

producida, resulta inconcuso que la actuacion del Tribunal de Juicio Oral en lo
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Penal que ha sido reprochada, puso al acusado Gonzalo Aranda Cavieres en
una situacién desventajosa o desfavorable, ya que incorporé6 de oficio
antecedentes que no fueron hechos valer por la parte acusadora en aval de su
teoria del caso, como se advierte de las pistas de audio reproducidas, en las que
se la escucha consultar sobre la descripcion de las dependencias del inmueble
donde ocurrieron los hechos, el lugar donde se encontrd la sustancia
estupefaciente, si se trataba de un dormitorio, insistiendo sobre el punto cuando
el testigo dice que no recuerda cuantos dormitorios tiene el inmueble, elaborando
una nueva linea de indagacion al consultarle sobre lo que habitualmente usa para
esclarecer el punto que, posteriormente, le permite en la sentencia recurrida
acreditar los hechos descritos en la acusacion efectuada por el Ministerio
Pudblico; formulando incluso preguntas sugestivas respecto del lugar donde
acontecieron los hechos al funcionario policial, que pretenden evidenciar la
aparente falta de credibilidad del acusado
Gonzalo Aranda Cavieres y de su hermano Matias Aranda Cavieres, labor que
es propia de los intervinientes, en defensa de sus particulares intereses, pero no
de un tribunal que debe aquilatar la credibilidad de la declaracion del imputado
en la sentencia solo sobre la base de la informacién proporcionada por los
intervinientes.

El tenor de tales indagaciones claramente exceden el ambito excepcional

gue el articulo 329 del Cédigo Procesal Penal permite para intervencion de los
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jueces, al habilitarlos para formular preguntas al declarante con el fin de aclarar
sus dichos, toda vez que el supuesto de la norma es que la prueba respectiva
haya sido presentada por alguno de los intervinientes en la controversia, sin tener
en su produccidn ninguna injerencia el tribunal ante el cual se rinde y, por otro
lado, sus preguntas aclaratorias so6lo se producen luego de ejecutado el examen
y contraexamen pertinente, potestad que, sin lugar a dudas, en los casos que se
decida ejercerla -como ya se ha tenido oportunidad de advertir-, debera serlo con
la mayor prudencia posible, recordando los jueces siempre que es funcién
exclusiva de las partes incorporar la evidencia en juicio, y su deber el de
mantenerse ajenos al debate.

UNDECIMO: Que, como ya se anticipo, esta Corte, luego de escuchar
atentamente la prueba de audio ofrecida por la oponente y oida la intervencion
de uno de los jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal respectivo, es dable
concluir que ella se ha asemejado al examen que la ley s6lo franquea al
Ministerio Publico, al querellante particular o a la defensa en su caso, lo que
evidencia que la referida intervenciéon no fue dirigida a “aclarar’ aspectos
puntuales entregados por los deponentes, efectuando incluso preguntas
sugestivas, por lo que significé en los hechos la produccion de prueba por parte
del tribunal, dado que la actividad desplegada no se cifié precisamente a “disipar,
quitar lo que ofusca la claridad o transparencia de algo”, (acepcion de “aclarar”,

segun la Real Academia de la Lengua Espafiola) ni procedio a hacer
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perceptibles, manifiestos, inteligibles temas ya introducidos, sino que se propuso
derechamente obtenerlos por si misma, para asi apoyar su decision, aspectos
gue sin duda van mas alla de la claridad del examen y contra examen a los
testigos, conclusidén que permite que el presente reclamo pueda prosperar.

DUODECIMO: Que, de este modo, ha resultado agraviante para el debido
proceso que el tribunal concurriera a suplir o corregir eventuales deficiencias del
acusador, sumando a su cometido de drgano jurisdiccional objetivo e imparcial,
una actividad ajena al mismo, particularmente cuando se trata de la incorporacion
de oficio de informacién que debid ser producida legalmente en el proceso por
quien pretende servirse de ella. Emerge asi una especie de “subsidio procesal’
brindado por el juez en beneficio de la posicién de una de las partes, pues suple
las omisiones de ella, conducta totalmente contraria a la garantia de la
imparcialidad del juzgador, y que en los hechos priva a aquel que queda en
situacién desventajosa de la igualdad de armas, producto de las indagaciones
de oficio y de resolver en base a ellas.

DECIMO TERCERO: Que el registro de audio deja de manifiesto que la
objecién de la defensa es real, porque han olvidado los sentenciadores que sus
dudas debian ser satisfechas por las partes, de suerte que de subsistir cualquiera
dificultad o de haberse verificado alguna inexactitud, el tribunal pregunte a los
mismos comparecientes en la audiencia, sobre lo que le ha resultado oscuro o

desconocido, formula de llevar adelante la audiencia que es manifestacion del
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principio contradictorio que rige en el sistema procesal penal y que constituye un
elemento del debido proceso, por cuanto la neutralidad del tribunal se asegura 'y
garantiza a través del veto a su iniciativa probatoria, de modo que su transgresion
afecta el principio de contradiccion y, de paso, compromete su propia
imparcialidad, lo que no puede ser tolerado.

DECIMO CUARTO: Que, como se ha analizado hasta aqui, el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Melipilla incurrié en una violacion de las garantias
constitucionales que aseguran el respeto al debido proceso, sin que pueda
determinarse qué prueba, si la de las partes o la obtenida por el tribunal, permitié
arribar a la determinacion final, todo lo cual configura la causal propuesta en
autos, vicio que aparece revestido de la relevancia necesaria para acoger el
remedio procesal sustentado en la letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal
Penal, que solo es reparable por la declaracion de nulidad del juicio oral y la
sentencia objetada.

DECIMO QUINTO: Que en lo que respecta a la causal principal
interpuesta por la defensa de Gutiérrez Espinoza, basada en la causal
contemplada en el articulo 373 letra a) del Cddigo Procesal Penal, se funda en
la falta de registro de actuaciones efectuadas por los funcionarios policiales y en
la omisién de las advertencias contempladas en la ley previas a prestar cualquier

tipo de declaracion respecto del imputado y su madre.
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DECIMO SEXTO: Que, como se advierte, la causal principal invocada por
el recurso de Gutiérrez Espinoza denuncia la configuracion de la hipétesis de
nulidad fundada en el agravio a la garantia constitucional del debido proceso, por
no respetar que la decision fuera fundada en prueba obtenida y producida de
conformidad a la ley.

DECIMO SEPTIMO: Que de la propia declaracion de uno de los
funcionarios policiales que intervino en el procedimiento policial que culmind con
la detencién de Gutiérrez Espinoza, aparece que los policias cuestionados
omitieron dar cumplimiento a la obligacion de registro que los grava, de acuerdo
a lo que impone el articulo 228 del Codigo Procesal Penal, toda vez que
reconocio que se les olvidd “dejar constancia” de lo expresado por el imputado y
su madre, limitAndose a sefialar que fue un descuido por la premura en efectuar
el informe y que existen detalles de los que a veces no se deja constancia por la
gran cantidad de informaciébn que deben consignar, respuesta claramente
insuficiente para demostrar el cumplimiento de la obligacion funcionaria que les
afecta.

Dicha situacion, entonces, no solo infringe sus propias obligaciones
funcionarias, sino que ademas vicia de ilegalidad el procedimiento adoptado, ya
gue el solo hallazgo del arma de fuego en dependencias de un inmueble que es
habitado por varias personas, dos de ellas adultas, no habilita para la detencion

del adolescente.

162



DECIMO OCTAVO: Que en lo concerniente a la omision por parte de los
funcionarios policiales de advertir a la madre del imputado de la facultad de no
declarar establecida en el articulo 302 del Codigo Procesal Penal, asentada en
la existencia de esa relacion de parentesco con el acusado, que es uno de los
fundamentos de la causal en andlisis, cabe indicar que el propio funcionario
policial es quien reconoce haber omitido sefialar en el informe y sus anexos la
circunstancia que aquélla fue quien sindico a su hijo y que producto de ella, el
acusado reconoci6 tal tenencia, por lo que mal puede haberse dejado noticia de
haberse efectuado tal advertencia, siendo uno de los antecedentes que sirven
de base para fundar la condena, segun se lee de los motivos décimo y décimo
tercero de la sentencia impugnada, por lo que aparece que tal informacion resulta
trascendente para obtener la decisidbn de condena del adolescente Gutiérrez
Espinoza.

DECIMO NOVENO: Que por ultimo, en relacion al deber de no afectar el
derecho a la prohibicion de no autoincriminacion que también se esgrime como
sustento de la causal principal de nulidad, es del caso traer a colacion la premisa
basica prevista en el articulo 8.2 letra g) de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, cual es el derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, lo que recoge también el articulo 14.3 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

163



Tal contenido es acogido en el Cédigo Procesal Penal al prevenir el
derecho a guardar silencio como consecuencia de entenderse que el deber de
probar asiste unicamente al acusador, lo que luego también hace el articulo 31
de la Ley N° 20.084 Sobre Responsabilidad Penal de los Adolescentes por
Infracciones a la Ley Penal, que reza: “Carabineros de Chile y la Policia de
Investigaciones, en sus respectivos ambitos de competencia, deberan poner a
los adolescentes que se encuentren en las situaciones previstas en los articulos
129 y 131 del Cddigo Procesal Penal, a disposicion del juez de garantia, de
manera directa y en el menor tiempo posible, no pudiendo exceder de 24 horas.
La audiencia judicial que se celebre gozara de preferencia en su programacion.
El adolescente sélo podra declarar ante el fiscal en presencia de un defensor,
cuya participacion serd indispensable en cualquier actuacion en que se requiera
al adolescente y que exceda de la mera acreditacion de su identidad".

Esta ultima norma, entonces, solo previene condiciones particulares para
el procesamiento de adolescentes que se explican por tratarse de personas en
desarrollo que requieren de un sistema legal que garantice una reaccion penal
adecuada a su condicién que no les permite tomar decisiones con entera libertad
ni comprender necesariamente las consecuencias procesales de las mismas,
sobre todo cuando se ven enfrentados a persecucion penal. La norma legal
refuerza la garantia del debido proceso en su variante de la legalidad del

procedimiento, en cuanto previene que el adolescente Unicamente puede prestar
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declaracion ante el Fiscal y en presencia de un defensor, ciertamente porque,
cual ocurre segun la regla general ya referida, habra de declarar por interés
propio. De alli que la participacion del abogado defensor sera indispensable en
cualquier actuacion que se requiera al adolescente y que exceda la mera
acreditacion de su identidad, cual no es lo que acontecio, pues al momento de la
detencion el joven, sin ninguna advertencia y luego de escuchar la incriminacion
de su madre, expresoé que el arma le pertenecia.

Desde otro punto de observacion, la actuacion policial también generé
indebidamente la autoincriminacion del adolescente que recurre, al ignorar los
aprehensores la pertinencia de la norma procesal antes transcrita, que les
prohibe todo interrogatorio que sobrepase la identificacion personal cuando,
como es el caso, se trata de imputados adolescentes.

En tales circunstancias, es evidente la falta de adecuacion del
procedimiento policial a la ley que lo regula, pues sélo correspondia obrar del
modo que la propia ley previene, esto es mediante el interrogatorio del Fiscal y
en presencia de un abogado defensor.

VIGESIMO: Que los hechos ya referidos, desarrollados con ilegalidad
segun ha sido explicado, también importan transgresiones a la garantia
constitucional del debido proceso, en cuanto esta comprende la legalidad del
procedimiento. Ya ha sido declarado en esta sentencia que el interrogatorio al

menor fue ejecutado con transgresion a la norma del articulo 31 de la Ley N°
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20.084, que previene formalidades para tal diligencia. Dicha situacion ademas
vulnera la legalidad en cuanto condujo a una probanza obtenida al margen de
las normas del proceso: la declaracion del imputado en cuanto a su relacion con
el arma de fuego encontrada, pues la Policia estaba impedida de interrogarlo de
la manera que lo hizo, en ausencia del Fiscal y del Defensor de la adolescente,
tanto porgue se contradecia la norma de procedimiento cuanto porque la
inobservancia permiti6 la autoincriminacion del adolescente. Tal hecho,
entonces, es ilegal por todos estos motivos, y desconoce la mencionada garantia
constitucional de debido proceso en su aspecto legalidad del procedimiento,
conforme se ha venido razonando.

Finalmente, tal transgresion a dichos aspectos de la garantia
constitucional de un racional y justo procedimiento es de caracter sustancial,
porque de la lectura del fallo impugnado deriva que aquel antecedente permitié
al acusador sostener los cargos y obtener sentencia condenatoria, por lo que es
claro que tales circunstancias quedan subsumidas en la exigencia de
trascendencia que férmula la causal de nulidad del articulo 373 letra a) del
Cddigo Procesal Penal.

VIGESIMO PRIMERO: Que la premisa en que se sustenta la causal
impetrada por el sentenciado Matias Aranda Cavieres es que en la audiencia de

juicio oral no se logré acreditar los supuestos facticos del delito de trafico de
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substancias estupefacientes en pequefias cantidades que describe y castiga el
articulo 4 de la Ley N° 20.000, como quiera que éste se enmarca,
indefectiblemente, en una intencionalidad de comerciar, de traficar, de enajenar
el psicotropico de que se trata, actitud que en el caso de Aranda no habria sido
establecida.

VIGESIMO SEGUNDO: Que en esta materia la sentencia afirma en su
considerando undécimo que "se encuentran acreditados con la prueba rendida
en juicio, referida latamente y del analisis coherente de las probanzas rendidas
se concluye, sin lugar a dudas, que se trata de un delito de trafico de sustancias
ilicitas porque se prob6 que los acusados mantenian en su poder sin contar con
las autorizaciones legales sustancia estupefaciente, por lo demas, cabe tener
presente, que en nuestro pais no existe ninguna persona natural o juridica
autorizada para portar, guardar, mantener, distribuir o vender tales sustancias
ilicitas y las importaciones son autorizadas por el Instituto de Salud Publica con
fines estrictamente analiticos y excepcionalmente con fines cientificos, tal como
lo indican los informes sobre trafico y accidén de la cocaina en el organismo. El
delito de trafico de drogas no sélo se limita a la venta de drogas, como
erradamente se sostiene por algunas defensas, la venta es una forma de
comision del delito, pero no la Unica, por eso, no obstante, no existir pesas,
papelillos, dinero u otros elementos para la dosificacién, no significa que no se

esté frente a un delito de trafico de drogas, basta que se pruebe que una persona
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posea, guarde o transporte droga sin las autorizaciones legales." Para luego
afirmar en el motivo décimo tercero que “la defensa de Matias Aranda Cavieres
sostuvo que su representado debia ser absuelto porque la cantidad que se le
encontrd es propia de un consumo privado, asegurando que probo6 el consumo
de su defendido con los dichos de la testigo Gloria Carrefio, quien preciso en
estrados que por cahuines sabia que Matias consumia, nunca lo vio ni menos
sabe cuanto consume. La sola utilizacién de la expresion cahuin por parte de la
testigo, resta valor a sus dichos porque el significado de la palabra, segun el
diccionario de la RAE, edicion del tricentenario, actualizacion 2020, “cahuin: 1.
m. colog. Chile. intriga (|| enredo). 2. m. colog. Chile. Situacién confusa. Es decir,
no hay certeza, unido a la falta de otros antecedentes, no siendo, por cierto,
suficiente que el acusado haya dicho que se encontraba internado en un centro
de rehabilitacién hace 4 dias, no existe informe médico o del encargado del lugar,
ni siquiera hay indicios fisicos en el acusado que den cuenta de un consumo. La
falta de elementos indiciarios de la venta de trafico fue analizada al momento de
referirnos a la calificacion juridica del delito.”

VIGESIMO TERCERO: Que conforme a su propio intitulado, la Ley 20.000
sanciona "el trafico ilicito" de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

En general, su articulado revela la manifiesta intencion de prohibir y, en su
caso, castigar, los intentos de trascendencia de la vinculacion que cualquiera

tenga con psicotrépicos.
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Para el derecho sancionatorio relativo a drogas, la alteridad es un baluarte
insubstituible. Se pune en la medida que ello alcanza o afecta a otro.

Es por eso que el articulo 3 de la preceptiva en analisis consigna que las
penas que establece el articulo 1 se aplican, también, a quienes "trafiquen" con
tales sustancias y a los que, por cualquier medio "induzcan, promuevan o faciliten
el uso o consumo de tales sustancias." No hace falta hurgar en el significado del
verbo traficar para inferir su natural trascendencia; no se trafica consigo mismo.
Al mismo tiempo, no presenta mayor dificultad la inteligencia de las formas
verbales "inducir”, "promover" o "facilitar" el uso o consumo de los elementos
cuestionados.

En suma, siempre el legislador esta avizorando el resultado perverso del
qgue incurre en la mala y delictiva practica de comercializar droga para un uso o
consumo no legitimados terapéuticamente.

VIGESIMO CUARTO: Que lo anterior explica la redaccion conferida al
articulo 4 de la ley, que el fallo impugnado considera se ha configurado en el
comportamiento de Matias Aranda Cavieres.

La figura atiende a aquel que no obstante carecer de autorizacion, posee,
transporta, guarda o porta pequefias cantidades de droga.

El tipo penal se encuentra ya descrito en el inciso segundo del articulo 3
pero, a diferencia del 4, en aqguél no se discrimina cantidad. Entonces, el

legislador se vio enfrentado a la posibilidad real de ocurrencia de personas que
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poseyesen o portasen pequefias cantidades de droga con la Unica intencion de
usarla o consumirla ellas mismas en un tiempo préoximo, lo que abrio la disyuntiva
que aqui atafie.

Por algo el texto de la ley, en el inciso segundo y en el tercero de los
articulos 3 y 4, respectivamente, comienza con las palabras "Se entenderd”, lo
que constituye una ficcibn que, por su naturaleza de tal, es analoga con una
especie de presuncion; la convencion social contenida en el mandato legislativo
sefialé que no obstante por si mismo no estar vedado, se entenderd, se asumira,
se considerard, que lo esta.

VIGESIMO QUINTO: Que siendo asi, el legislador hubo de estatuir lo que
caia por su propio peso, al ensefiar en dicho inciso final del articulo 4 que no
puede entenderse que hay “uso o consumo personal exclusivo y proximo en el
tiempo... cuando las circunstancias de la posesién, transporte, guarda o porte
sean indiciarias del propdsito de traficar a cualquier titulo.”

Para que el porte o posesion de una cantidad pequefia de estupefaciente
logre configurar el tipo penal del comentado articulo 4, es menester que ello se
dé en un contexto circunstancial en el que dicho porte o posesion sean en si
mismos indiciarios del propdsito comercializador.

En este sentido la Corte no puede hacer suyo el criterio plasmado en la
sentencia atacada, en orden a que el portar y poseer gocen de un rango de auto

suficiencia para acreditar el ilicito, lo que queda reiteradamente manifestado en
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la sentencia, para la cual basta que ellos queden acreditados, sin que sea
necesaria la transferencia intentada o consumada.

VIGESIMO SEXTO: Que una primera idea que surge en torno al tema es
que la resolucion que se objeta dejé establecido que en poder de Matias Aranda
Cavieres se hall6 1,48 gramos de marihuana y 3,05 gramos de clorhidrato de
cocaina, ambos pesos brutos.

Una segunda idea es que, concluido como lo habian dejado los
juzgadores, que bastaba el hecho del porte y la posesion para configurar, desde
luego, el tipo penal del articulo 4, no necesitaron escudrifiar mayormente en lo
gue exige el epilogo de ese precepto, a saber, si comparecian indicios suficientes
para inferir el propdsito traficante.

No obstante, ya en los alegatos de apertura la defensa de Matias Aranda
Cavieres habia dado a conocer al tribunal su condicion de consumidor y la
inexistencia de otras evidencias que dieran cuenta de alguna actividad de venta
de droga, argumentos que reprodujo en la clausura, los que el tribunal desechd.

VIGESIMO SEPTIMO: Que de los considerados undécimo y décimo
tercero, se constata que el fallo no se hace cargo, con el rigor que exige el juicio
condenatorio, de lo que el acusado y su defensa, sefialaron en torno a la tesis
del consumo personal y préximo en el tiempo y a la inexistencia de evidencias
gue permitan sospechar de la actividad de comercializacion de droga. En el

razonamiento undécimo de la sentencia se afirma que la inexistencia de pesas,
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papelillos, dinero u otros elementos para la dosificacion, no significa que no se
esté frente a un delito de trafico de drogas, pues basta que se acredite que una
persona posea, guarde o transporte droga sin las autorizaciones legales para
gue se configure el delito.

VIGESIMO OCTAVO: Que como puede apreciarse, la resolucion en
alzada prescindié de un aspecto de la esencia del tipo penal, como lo es el
descarte de que el porte y posesion de tan exigua muestra de cannabis sativa y
clorhidrato de cocaina, atendido su contexto circunstancial, hayan sido indiciarios
del propdsito de traficar, que es, como se dijo, el leit motiv de la Ley N° 20.000
con miras al resguardo de la salud publica.

De esta manera, se ha infringido dicho articulo 4, por habérselo aplicado
a los hechos del fallo ya resefiados, sin estricta sujecion a su contenido
substantivo, lo que conduce a la Corte a acceder al resorte invalidatorio en
estudio.

VIGESIMO NOVENO: Que conforme lo sefialado resulta innecesario
pronunciarse respecto de las causales subsidiarias esgrimidas en los recursos
interpuestos por las defensas de Gonzalo Aranda Cavieres y Francisco Gutiérrez
Espinoza.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos

372, 373 letras a) y b), 376, 384 y 385 del Cédigo Procesal Penal, se declara
que:
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l.- Se acoge el recurso de nulidad deducido por la defensa del acusado
Gonzalo Esteban Aranda Cavieres y en consecuencia, se invalida la sentencia
de uno de junio de dos mil veintiuno Yy el juicio oral que le antecedio, en el proceso
RIT N° 14-2021, RUC N° 2000366566-7, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Melipilla, y se restablece la causa al estado de realizarse nuevo juicio oral
ante tribunal no inhabilitado.

Il.- Se acoge el recurso de nulidad promovido por la defensa del imputado
Francisco Ignacio Gutiérrez Espinoza y, en consecuencia, se anula la sentencia
de uno de junio de dos mil veintiuno, pronunciada en la causa RUC N°
20003665667, RIT N° 14-2021, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Melipilla, y se invalida, asimismo, el juicio oral que le sirvi6 de antecedente,
debiendo retrotraerse la causa al estado de celebrarse un nuevo juicio ante el
tribunal no inhabilitado que corresponda, excluyéndose del auto de apertura del
juicio los testigos funcionarios policiales Rodrigo Valdebenito Tudela y Viviana
Echeverria

Mayea.
lll.- Se acoge el recurso de nulidad deducido por la defensa del acusado

Matias Amadil Aranda Cavieres y, en consecuencia, se anula la sentencia de uno
de junio de dos mil veintiuno y el juicio oral que le antecedid, en la causa RUC
2000366566-7, RIT 14-2021, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Melipilla,
por lo que se procedera a dictar a continuacion, sin nueva vista pero

separadamente, la correspondiente sentencia de reemplazo.
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Acordado con el voto en contra de los Ministros sefior Valderramay
sefiora Letelier, quienes estuvieron por rechazar el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa de Matias Aranda Cavieres fundado en la causal
contemplada en la letra b) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, por las
siguientes consideraciones:

1°) Que, en cuanto a la causal invocada por el imputado Matias Aranda
Cavieres en cuanto a la aseveracion de ser el acusado consumidor de sustancias
estupefacientes necesariamente ha de asimilarse a la demostracion, mediante la
prueba de descargo que se rinda en la audiencia, de la alegacion concreta de
esa clase de uso. Lo contrario, esto es, la determinacion de su concurrencia sin
antecedentes que la evidencien, no esta permitido a los sentenciadores del
tribunal oral en lo penal que, insertos en un sistema adversarial, deben atenerse,
para resolver la imputacién efectuada por el Ministerio Publico, a las alegaciones
efectivamente realizadas en el proceso y a la evidencia rendida, que debe
estudiarse conforme ordena el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal.

2° Que en el caso concreto, resulta que el acusado aleg6 un uso personal
exclusivo y proximo en el tiempo. Esta alegacion fue explicada mediante su
declaracion en juicio como medio de defensa y la declaracién de una testigo,
vecina del imputado, quien afirma, entre otras cosas, que nunca lo vio consumir,
mas no fueron acompafadas de otra actividad probatoria que sustente tales

asertos, tal como indica la sentencia recurrida en su motivo décimo tercero. En
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esas circunstancias, y conforme con lo que se ha ido sefialando, no puede
estimarse suficiente para justificar el consumo de las sustancias encontradas en
su poder, la mera afirmacion de tal circunstancia, hecha en el contexto de la
teoria del caso de la defensa, pero desprovista de evidencias que confirmen
dicha aseveracion. A esto cabe afiadir que, conforme fue asentado por los
sentenciadores, el contexto en que el acusado fue detenido y la cantidad de
droga encontrada en su poder, permiten descartar tal alegacion, asi como
estimar que por el hecho de encontrarse en su poder las sustancias
estupefaciente sin contar con autorizacion para ello, era suficiente para acreditar
la existencia del delito, mas aun, si se considera que no fue acreditada la
circunstancia que el acusado presentara un consumo problematico.
Registrese y devuélvanse.

Redaccion a cargo del Ministro sefior Dahm y de la disidencia, sus
autores.

Rol N° 39.732-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada
por los

Ministros (as) Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio Valderrama
R., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S., Maria Teresa De
Jesus Letelier R. Santiago, cuatro de abril de dos mil veintidés.

En Santiago, a cuatro de abril de dos mil veintidés, se incluyo en el

Estado Diario la resolucién precedente.
Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en
http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. En aquellos documentos en que
se visualiza la hora, esta
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Rol N° 39.732-2021 Sentencia de reemplazo

Santiago, a cuatro de abril de dos mil veintidés.

En cumplimiento de lo ordenado por el pronunciamiento de
nulidad que precede y lo estatuido en el articulo 385 del Codigo
Procesal Penal, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo.

Vistos:

De la sentencia de uno de junio de dos mil veintiuno pronunciada
por el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Quillota, se mantiene su
parte expositiva y sus considerandos primero a décimo, eliminandose
todo lo demas, y de la sentencia de nulidad se reproducen los motivos
vigésimo segundo a vigésimo séptimo.

Y considerando:

1°) Que aun cuando se ha demostrado que el acusado Matias
Amadil Aranda Cavieres, careciendo de la debida autorizacion,
mantenia en su poder 1,48 gramos de marihuana y 3,05 gramos de
clorhidrato de cocaina, ambos pesos brutos, la conducta del imputado
no puede ser calificada aisladamente sin considerar el lugar en que fue
encontrada (dormitorio) y sin que existieran otros elementos que sean
empleados para su dosificacion, asi como la cantidad de la misma.

2°) Que de ese modo, el consumo que se haria de la droga debe

calificarse como uno de caracter “personal exclusivo”, sin poner en
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riesgo a una cantidad indeterminada o al menos considerable de
individuos, como tampoco a la distribucion descontrolada de la

sustancia en cuestion.

3°) Que encontrandose justificado en estos autos que el
acusado tenia las sustancias estupefacientes para ser consumida por
él, no se puso en riesgo el bien juridico protegido por el articulo 4 de la

Ley N° 20.000.

4°) Que nadie puede ser condenado por delito sino cuando el
tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la
conviccion de que realmente se hubiere cometido el hecho punible
objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al acusado
una participacion culpable y penada por la ley.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los
articulos 1, 2, 14, 15y 16 del Cédigo Penal; 1y 4 de la Ley N° 20.000;

48, 373 letra b) y 385 del Cddigo Procesal Penal, se declara que:
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l.- Se absuelve a Matias Amadil Aranda Cavieres de la
acusacion que le fuera formulada por el Ministerio Publico de ser autor
del delito de trafico de sustancias estupefacientes en pequefias
cantidades, previsto y sancionado en los articulos 1y 4 de la Ley N°
20.000.

Il.- Se exime del pago de las costas al Ministerio Publico por
estimar que tuvo razones plausibles para someter a enjuiciamiento al
acusado.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefior
Valderrama y sefiora Letelier, quienes en consideracion a lo
expuesto en su disidencia del fallo de nulidad, estuvieron por sancionar
al imputado Matias Amadil Aranda Cavieres como autor del delito de
trafico ilicito de sustancias estupefacientes en pequefias cantidades,
en la forma que lo hace el fallo impugnado.

Registrese y devuélvase.

Redacciéon del Ministro sefior Dahm y de la disidencia, sus
autores.

N° 39.732-2021.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada
por los

178



Ministros (as) Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio
Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S.,
Maria Teresa De JesuUs Letelier R. Santiago, cuatro de abril de
dos mil veintidés.

En Santiago, a cuatro de abril de dos mil veintidés, se incluy6 en

el Estado Diario la resolucion precedente.
Este documento tiene firma electronica y su original puede ser validado en
http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. En aquellos documentos en
gue se visualiza la hora, esta
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Rol N° 75.670-2021

Santiago, dieciséis de marzo de dos mil veintidos.

VISTOS:

En los antecedentes RUC N° 1900684927-2, RIT N° 266-2021, del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de lquique, se dictdé sentencia el catorce de
septiembre de dos mil veintiuno, por la que se condené a la acusada Jacqueline
Margaret Silva Reyes, a sufrir una pena unica de doce afios de presidio mayor
en su grado medio, mas accesorias legales, por su responsabilidad como autora
de tres delitos consumados de tortura, previsto y sancionado en el articulo
150 A del Codigo Penal, cometidos el dia 20 de junio de 2019 en la avanzada
aduanera del Rio Loa, en las personas de Maria Figueredo, Galia Pérez y
Teodora Colque; y como autora de dos delitos de apremios ilegitimos,
previstos en el articulo 150 D del mismo Cdédigo, cometidos el dia 23 de agosto
de 2019 en la misma avanzada aduanera, en perjuicio de Nile Mocho Quispe y
Dionicia Mamani Laura.

El citado fallo, dispuso el cumplimiento efectivo de la sancién corporal
impuesta.

En contra de esa decision, la defensa de la sentenciada interpuso recurso
de nulidad, el que fue conocido en la audiencia publica de diecisiete de febrero

del actual, disponiéndose -luego de la vista- la notificacién del presente fallo via
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correo electronico a los intervinientes, segun consta del acta levantada en su
oportunidad.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en el recurso de nulidad en estudio se invoca como
causal principal, la contenida en el articulo 373, letra a), del Cddigo Procesal
Penal, por cuanto estima que durante el juicio y la dictacion de la sentencia se
ha infringido sustancialmente el derecho fundamental de su representada al
debido proceso, desde que la defensa se vio impedida de rendir prueba sobre
prueba, en los términos previstos en el inciso segundo del articulo 336 del Cédigo
Procesal Penal, tendientes a desvirtuar la veracidad, autenticidad e integridad
del informe pericial presentado por la perito quimico Carolina Pinto Infante,
alegacion que formaba parte central de la teoria del caso de la defensa,
particularmente sobre el punto referido a haberse encontrado material genético
combinado de las tres supuestas victimas de tortura en el cuerpo de la
manguera, objeto material con que se habrian cometido los delitos de tortura,
pero no en sus extremos, particularmente aquél por donde sale el agua, en
circunstancia que éste fue el que habria sido introducido en el cuerpo de las
victimas de ese ilicito.

No obstante lo anterior, el tribunal rechazé el incidente en atencion a que la
perito ya no se encontraba en las dependencias del Tribunal, resolviendo en

virtud de una suerte de preclusion temporal para contra examinar, en

181



circunstancias que el juicio oral aun continuaba, infringiéndose con ello la
garantia fundamental de la acusada a un juicio racional y justo, en su
componente de poder presentar evidencia de descargo pertinente, negandosele
el derecho a confrontar la prueba de cargo, con otras que la defensa sélo pudo
obtener luego de escuchar el informe pericial antes aludido, vicio que resulté
trascendente y determinante, por cuanto el tribunal formé conviccion de condena
teniendo en consideracion la prueba pericial antedicha.

En un segundo apartado, denuncia que la garantia fundamental al debido
proceso también fue infringida, al haberse liberado la carga probatoria de los
acusadores, trasgrediendo con ello la presuncion de inocencia y el principio de
culpabilidad, al haberse empleado una presuncion general de dolo al momento
de dictarse la sentencia contra la que recurre.

Sobre el particular, asegura que el Tribunal de Juicio Oral de Iquique, para
fundar su decision de condena, debid adecuar los hechos objeto de la acusacion,
particularmente en lo referente al dolo y la finalidad delictiva necesarios para
configurar los ilicitos de tortura y de apremios ilegitimos, incorporando un
elemento de hecho nuevo, que no emand de la evidencia ofertada, y que
consisti6 en atribuir a la acusada la intencion de haber realizado los hechos para
lograr obtener reconocimientos en su hoja de vida funcionaria.

Agrega que la decision de condenar a su defendida como autora del delito

de torturas, parte del supuesto de haberse acreditado el dolo especifico y la
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voluntad interna intensificada de la acusada para realizar las conductas que le
fueron atribuidas en la acusacion, estimando concurrente una presuncion
general de dolo, al inferir indebidamente que la actividad fiscalizadora que ejercia
habria incurrido en actos propios de torturas y apremios ilegitimos para obtener
reconocimiento en su hoja de vida y para obtener evidencia o confesiones de sus
victimas, estableciéndolo como hechos probados, liberando para ello de la carga
probatoria a los acusadores al aplicar una presuncién general del dolo y dandoles
ventajas en perjuicio de la sentenciada.

Solicita, se anule la sentencia definitiva y el juicio oral, y se ordene la
realizacion de un nuevo juicio oral ante el tribunal no inhabilitado que
corresponda.

SEGUNDO: Que, en subsidio, la defensa de la encartada invoca la causal
del articulo 374, letras f) y e), del Codigo Procesal Penal, desde que, por una
parte, se ha infringido el principio de congruencia y, por otra, ho se ha dado
cumplimiento a los requisitos previstos en la ley procesal para la dictacidon de la
sentencia.

En cuanto a la infraccion al principio de congruencia alegada, explica que
la decision de condena se basé en hechos o circunstancias no contenidos en la
acusacion fiscal y particular, excediendo la decision de condena de ese marco
factual y extendiéndolos a hechos distintos, vulnerando con ello lo previsto en los

articulos 340 y 341 del Codigo Procesal Penal. Asegura que la sentencia, al tratar
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de explicar y justificar como es que se habia logrado conviccidon sobre el aspecto
“voluntad” del tipo penal subjetivo de torturas y de apremios ilegitimos, introduce
un hecho que no fue materia de la acusacion presentada por el Ministerio Publico
y por el querellante particular, infringiendo con ello el principio de congruencia en
los términos ya expresados respecto a la causa de nulidad principal.

Ademas, denuncia que la sentencia adolece en su dictacion de los
requisitos previstos en el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal, al no sefalar
cuales son los medios de prueba de los cuales los sentenciadores infieren el dolo
directo especifico que se requiere para tener por configurados los tipos penales
por los cuales su defendida resulté condenada, sin que se haya expresado de
manera clara, légica y completa cada uno de los hechos y circunstancias que se
dieron por probados.

Solicita, se acoja el recurso, se anule el juicio oral y la sentencia dictada,
disponiéndose la realizacion de uno nuevo ante el tribunal no inhabilitado que
corresponda.

TERCERO: Que, previo al analisis de los motivos de nulidad ya
reseflados, es preciso sefialar que el hecho que se ha tenido por establecido por
los sentenciadores del grado, en el motivo duodécimo de la sentencia que se
impugna, son los siguientes:

I. Hechos del dia 20 de junio de 2019 (relacionados con los delitos

de tortura).
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1.- Que cerca de las 11:00 horas del dia 20 de junio de 2019, en la
avanzada aduanera del Rio Loa, durante la fiscalizacion de un bus de la empresa
Ciktur con itinerario lquique a Santiago, los funcionarios del Servicio Nacional de
Aduanas, SNA, Jacqueline Silva Reyes y Eduardo Carrasco Lillo seleccionaron,
entre otros, a la pasajera de nacionalidad boliviana Maria Figueredo Figueredo,
y la llevaron a la sala de revision informandole el motivo de la fiscalizacion, y al
pedirle Silva Reyes que se bajara la ropa, fue sorprendida portando en sus
piernas un paquete con 262,5 gramos de cocaina, segun arrojo la aprueba de
campo, adicionando que portaba otras porciones dentro de su ano, introducidas
via rectal, para transportarlos hasta la ciudad de Santiago, procediendo la
funcionaria a extraerle el paquete, posteriormente la llevd a otro cuarto, la hizo
desvestirse, le pidio abrir las piernas y le introdujo los dedos en la vagina, luego
la llevé al bafio donde la hizo sentarse en un balde, expulsando algunos ovoides,
y al no poder evacuar el resto, la fiscalizadora la hizo inclinarse hacia adelante y
le introdujo la manguera de la ducha por el recto, dando el agua, cuya presién la
hizo evacuar otros ovoides, posteriormente y con el mismo fin, la funcionaria
volvié a introducirle la manguera por el recto, y al pedirle Maria que parara
porque le dolia el estdmago, le indic6 que aguantara, y al terminar, le ordené
lavar los ovoides y vestirse.

2. Que en la misma fecha y lugar, pero cerca de las 15:15 horas, la

acusada controlo a la pasajera de nacionalidad boliviana Galia Pérez Romero
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que viajaba en un bus interurbano que se dirigia de lquiqgue a Santiago,
llevandola a la caseta de revision, donde luego de preguntarle si portaba droga,
le toco el estbmago, y posteriormente volvié a revisarla en otro cuarto haciendo
gue se desvistiera, que se recostara sobre una mesa, que abriera sus piernas, y
colocandose guantes, le toco el estbmago y le introdujo los dedos en su vagina
y en el ano, resultando con trauma vaginal, percibiendo que portaba ovoides
dentro de su organismo, llevandola al bafio, haciéndola sentarse en un balde
para gue evacuara los ovoides, y como no pudo, la funcionaria le introdujo una
manguera de ducha en su ano sin su parte superior, dando el agua, siendo
llamada en ese instante por alguien desde el exterior, logrando la fiscalizada
evacuar algunos ovoides.

3.- Que en la misma oportunidad, la acusada control6 a la pasajera de
nacionalidad boliviana que se presenté como Ana Claros Saavedra, siendo su
nombre real Teodora Colque Meza, la que viajaba en el mismo bus interurbano
que se dirigia de Iquique a Santiago, a quien ingresé a un cuarto donde le apret6
el estbmago, la hizo quietarse sus prendas de vestir inferiores, recostarse sobre
una mesa, y abrir las piernas, y usando guantes le introdujo sus dedos en la
vagina, resultando con una lesion en el area genital. y a continuacion la llevo al
bafio, donde la hizo inclinarse sobre el piso en posicion cuatro, introduciéndole
una manguera por el recto, dando el agua, lo que le provocé un fuerte dolor,

logrando que expulsara en un balde parte de los ovoides con droga que llevaba
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ingeridos, operacion que repitié, cambiandola a la posicion de espaldas en el
suelo con las piernas abiertas, donde volvio a introducirle la manguera por el ano
dando el agua, expulsando la afectada otros adminiculos de los sefialados.

Il. Hechos del dia 23 de agosto de 2019 (relacionados con los
delitos de apremios ilegitimos).

1.- Que cerca de la una de la madrugada del dia 23 de agosto de 2019,
en la avanzada aduanera del Rio Loa, durante la fiscalizacion de un bus de la
empresa Expreso Norte de itinerario Arica-Santiago, los funcionarios del Servicio
Nacional de Aduanas, SNA, Jacqueline Silva Reyes y Segismundo Jara
Fernandez seleccionaron, entre otros, a la pasajera de nacionalidad peruana Nile
Mocho Quispe, llevandola a la sala de revision, donde Silva Reyes le preguntd
si llevaba algo, ocupando ambas manos para hacer presion en el pecho y hundir
sus dedos en las costillas de la fiscalizada, ocasionandole mucho dolor,
propinandole también fuertes golpes de pufio en el estbmago, aumentando el
dolor, confesandole la fiscalizada que portaba ovoides al interior de su estbmago,
para no seguir siendo golpeada, la que resulté con una lesion de caracter
contusa, coloracién violacea compatible con relato de la paciente segun el
diagnéstico
clinico.

2.- Que en la misma fecha, hora y lugar del hecho anterior, la acusada

Jacqueline Silva, junto al funcionario Segismundo Jara, control0 a la pasajera de
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nacionalidad peruana Dionicia Mamani Laura, a la que Silva llevo a una sala de
revision, donde luego de hacer que se bajara los pantalones y cuadros, le
pregunto si llevaba droga, y al no responderle, aquélla la golpe6 fuertemente en
el estbmago, diciéndole que si no hablaba llamaria a los carabineros para que
fueran a golpearla, dandole otros golpes de pufio en el estbmago, evacuando la
afectada 17 ovoides con droga, confesando que los habia tragado junto a otra
cantidad, resultando con una lesion de caracter contusa de color violacea,
compatible con el relato de la paciente segun el diagndstico clinico” (sic).

CUARTO: Que las protestas fundantes del arbitrio en estudio dicen
relacion, en primer término, con la circunstancia de que durante la audiencia de
juicio oral, no se le permitié confrontar la prueba pericial de cargo, con la prueba
nueva aportada por la defensa, proceder que habria importado infringir los
principios y garantias que informan el debido proceso y, en un segundo orden de
ideas, con la infraccién al principio de congruencia que debe existir entre los
hechos objeto de la acusacién y los establecidos en la sentencia, incorporandose
en ésta hechos no contenidos en la acusacion fiscal o particular, relacionados
con el elemento subjetivo de los delitos por los que Silva Reyes resultd
condenada, asi como falta al deber de fundamentacion de la sentencia respecto
a este mismo topico.

QUINTO: Que, segun se consigno, las causales de nulidad antes referidas

fueron interpuestas en forma principal y subsidiarias, por lo que no obstante el
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orden sefalado, resulta conveniente para su analisis general previo y de lo que
en definitiva se resolvera, revisar y pronunciarse primero, sobre la causal del
articulo 374 letra f) del Cédigo Procesal Penal, en relacion con el articulo 341 del
mismo cuerpo legal por la que se denuncia la vulneracién al principio de
congruencia.

SEXTO: Que, razonando a propésito de la causal de nulidad contemplada
en el articulo 374 letra f) del Cédigo Procesal Penal, para demandar la nulidad
del juicio y la sentencia, el recurrente postula que se tuvieron por establecidos
hechos que no se encontraban comprendidos en la propuesta factica del
Ministerio Publico ni del acusador particular, especialmente la ejecucion por parte
de la acusada de los hechos que le fueron atribuidos, con el propdsito de obtener
una confesion, evidencia o reconocimiento en su hoja de vida funcionaria en los
términos que fue constatado en la sentencia.

SEPTIMO: Que, para resolver si se ha configurado el vicio de nulidad en
examen, es preciso recordar que éste se relaciona con la necesidad de
resguardar la garantia fundamental del debido proceso al interior del proceso
penal, manifestada en el hecho que cualquiera que recurra a la justicia ha de ser
atendido por los tribunales con sujecion a un procedimiento comun, igual y fijo,
infringiéndose este derecho cuando una de las partes queda situada en una
posicién de desigualdad o impedida del ejercicio efectivo de sus prerrogativas,

siendo deber del juzgador velar porque se establezca un real equilibrio, sin
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ningun tipo de discriminaciones entre el imputado y la parte acusadora,
representada por el fiscal o el querellante particular.

En este contexto, resulta también relevante tener en consideracion que la
garantia judicial de que se trata, asegura la concesion al inculpado del tiempo y
los medios adecuados para la preparacion de su defensa (articulo 8.2 letra ¢) de
la Convencién Americana de Derechos Humanos) e implica la prohibicion de
sorpresa que perturbe el derecho de defensa material de que es titular todo
inculpado de un delito.

A propdsito de lo anterior, la Corte Interamericana en el caso Fermin Ramirez,
sostuvo que: “la descripcion material de la conducta imputada contiene los datos
facticos recogidos en la acusacion, que constituyen la referencia indispensable
para el ejercicio de la defensa del imputado y la consecuente consideracion del
juzgador en la sentencia. De ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a
través de una descripcion clara detallada y precisa, los hechos que se le imputan.
La calificacion juridica de estos puede ser modificada durante el proceso por el
organo acusador o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de
defensa, cuando se mantengan sin variacién los hechos mismos y se observen
las garantias procesales previstas en la ley para llevar acabo la nueva
calificacion. El llamado “principio de coherencia o de correlacion entre acusacion

y sentencia” implica que la sentencia puede versar tunicamente sobre hechos o
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circunstancias contempladas en la acusacion”. (Corte IDH. Caso Fermin

Ramirez vs. Guatemala. 20/06/2005 parrafo 67).

OCTAVO: Que, las directrices anotadas subyacen en los articulos 259 y
341 del Codigo Procesal Penal que constituyen una manifestacion del derecho
de defensa que opera en favor del acusado, a quien le asiste la facultad de
conocer el contenido de la imputacién que se le hace desde la primera actuacion
del procedimiento dirigido en su contra, por lo que supone, entonces,
conformidad, concordancia o correspondencia entre la determinacion factica del
fallo con relacién a los hechos y circunstancias penalmente relevantes que han
sido objeto de la imputacién contenida en la acusacion, que fueren de
importancia para su calificacion juridica (SCS Rol N° 819-05 de 18 de abril de
2005).

En este contexto, cabe consignar que el principio de congruencia invocado por
la defensa se encuentra establecido en el articulo 341 del Codigo Procesal Penal,
conforme al cual la sentencia condenatoria no podra exceder el contenido de la
acusacion; en consecuencia, no se podra condenar por hechos o circunstancias
no considerados en ella. Sin embargo, el tribunal puede dar al hecho una
calificacion juridica distinta de la realizada en la acusacion o apreciar la
concurrencia de causales modificatorias agravantes de la responsabilidad penal
no incluidas en ella, siempre que hubiere advertido a los intervinientes durante

la audiencia.
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Consecuencia de lo anterior es que el sustrato factico de la acusacion

debe contener un hecho basico para que su correlato resguarde de un modo
efectivo el derecho de defensa del acusado que hace posible la contradiccion
de los hechos incluidos en la formulacion de cargos. En definitiva, se busca
mantener la relacion de igualdad entre los hechos por los cuales fue acusado el
imputado y aquellos por los cuales fue efectivamente condenado, "a fin de que
tenga conocimiento preciso de los hechos que se le imputan y la informacion
necesaria que permita una efectiva defensa" (Andrés Rieutord Alvarado: "El
Recurso de Nulidad en el Nuevo Proceso Penal, Editorial Juridica, primera
edicién, afio 2007, p. 76).
Sobre esta materia Alberto Binder, expresa: “el principio de congruencia es una
manifestacion muy rica del derecho de defensa, es uno de los principios
estructurales que fundan un juicio republicano y surge del principio de
inviolabilidad de la defensa previsto en la Constitucién, que puede ser ejercido
si, luego del debate, la sentencia se refiere a cualquier otro hecho, diferente de
los tenidos en cuenta durante este” (Binder, Alberto: Introduccién al Derecho
procesal penal, p. 159).

Por ello, “el apercibimiento de la acusacion es necesario para poner al
imputado en condiciones de ejercer utiimente su derecho de defensa, porque sin
esta nunca podra haber confianza de que el juicio criminal conduzca al

conocimiento de la verdad, que interesa no solo al imputado, sino a la sociedad
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toda, y por esto es de orden publico primario. La utilidad de la intimacion consiste
en llenar todas y cada una de las condiciones que sean indispensables para que
el imputado pueda oponer eficazmente sus medios de defensa e impugnar asi
los medios que la acusacion haya empleado en su contra” (Francesco Carrara,
Programa de Derecho Criminal, Parte general, Volumen I, Editorial Temis,

Colombia, 1996, paragrafo 892, pag. 363).
Esta regla fija el alcance del fallo penal, en cuanto a su ambito maximo de

decision, que debe corresponderse con el hecho descrito en la acusaciéon y cuya
base de interpretacién, al decir del profesor Julio Maier, “esta constituida por la
relacion del principio con la maxima de la inviolabilidad de la defensa. Todo
aguello que en la sentencia signifique una sorpresa para quien se defiende, en
el sentido de un dato con trascendencia en ella, sobre el cual el imputado y su
defensor no se pudieron expedir (esto es, cuestionarlo y enfrentarlo
probatoriamente), lesiona el principio estudiado” (Derecho Procesal Penal, Tomo
I, Fundamentos, Editores del Puerto, 2° edicion, 3° reimpresion, afio 2004,
pagina 568). Por ello, el principio de congruencia es un limite a la actividad
requirente del actor penal y a la actividad jurisdiccional de los jueces.

En conclusion, el principio de congruencia procura evitar la lesion de los
derechos del encartado, por lo cual no debe encontrar en el debate variaciones
al marco factico, que constituyan sorpresas y le impidan el ejercicio de la defensa
ya que de poco serviria ser oido sobre una acusacion o cargo que pueda ser

mutada y convertirse en otra diferente. (Julian Horacio Langevin: Nuevas
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Formulaciones del Principio de Congruencia: Correlacidon entre Acusacion,
Defensa y Sentencia, Fabian J. Di Placido Editor, 2007, p. 47).

NOVENO: Que, en tal entendimiento, para que la causal propuesta pueda
ser atendida, la variacion factica consignada en el fallo debe ser idénea para
viciar el pronunciamiento, lo que acontecer4 cuando medie una alteracion
trascendental de circunstancias aptas para sorprender a la defensa, que de
haber sido conocidas, le habrian permitido representarse otros elementos
probatorios y/o argumentos, adecuando su alegato en lo material y técnico o
bien, al mismo imputado para ejercer su derecho a ser oido sobre otros
supuestos. Entonces, el reconocimiento de este principio supone que se haga
conocer al imputado oportunamente y en forma detallada los hechos que
constituyen la base y naturaleza de la acusacién, lo cual implica que pueda
contar con informacion suficiente para comprender los cargos y para preparar
una defensa adecuada.

Sobre esta materia, la Corte Suprema ha sefalado que “la congruencia
no es identidad gramatical, es una correspondencia entre los cargos y lo
resolutivo del fallo que opera a favor de la defensa, para no ser condenado al
margen de lo que postula la acusacion, porque cuando ello ocurre la defensa
queda inerme” (SCS Rol N° 6247-14 de 12 de mayo de 2014).

Al respecto, Claria Olmedo refiere: “la voz correlacion no es utilizada aqui

como sindnimo de identidad o adecuacion perfecta en toda su extension. No se
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entiende mas alla de los elementos facticos esenciales y de las circunstancias y
modalidades realmente influyentes en ellos hasta el punto de que la defensa
haya podido ser afectada si la sentencia condenatoria se aparta de ese material”
(Claria Olmedo, José A: Tratado de Derecho Procesal Penal, pp.508 y 509).
DECIMO: Que el andlisis detenido de la sentencia, en especial de las
secciones reproducidas precedentemente, pone de manifiesto que el sustrato
factico de la acusacion del Ministerio Publico y de la querellante, que no incluy6
hechos relacionados con el especial &nimo delictivo con el que habria actuado
la encartada, fue excedido ampliamente, vulnerdndose la concordancia o
correspondencia impuesta como limite infranqueable a la decision condenatoria,
pues las particularidades del hecho y participacién de la acusada que se dieron
por probados, conducentes a calificarlos de determinada manera, difieren de la
acusacion propuesta por el persecutor y del acusador particular, cercenando,
finalmente, el derecho de defensa de que es titular todo inculpado de un delito.
En efecto, en el motivo décimo cuarto de la sentencia recurrida, sexto lugar, los
sentenciadores constatan: “..en cuanto a los fines perseguidos por la acusada
mediante las acciones de tortura, quedo claro con el mérito de la prueba rendida,
gue consistié en obtener de las victimas informacién, confesion o declaracion,
para averiguar o extraer de la ellas un dato, la cantidad de ovoides con droga
gue transportaban tragadas en sus organismos, y también hacerse de prueba

para acreditar el trafico ilicito, mediante la expulsion de ovoides por medios
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invasivos y violentos, lo que sabia que conseguiria realizandoles tactos
vaginales, rectales e irrigacion anal, en pleno conocimiento que eran conductas
prohibidas a los fiscalizadores por el servicio, instrumentalizando a sus victimas
para lograr el reconocimiento de los decomisos en su hoja de vida, como permitio
establecer la prueba aportada”.

Como se advierte, el arbitrio recurrido analiza los hechos que ha tenido
por acreditados, constatando que la acusada actud con el propésito de obtener
de sus victimas informacion, una confesion, evidencia incriminatoria o con el
animo de lograr un reconocimiento en su hoja de vida funcionaria; sin embargo
este especial animo que tifle de un mayor desvalor la conducta externa que
habria desplegado la encartada, y que resulta una particularidad del delito de
tortura, no fue descrito en las imputaciones de hechos relacionados en las
acusaciones dirigidas en su contra, limitAndose los acusadores a describir en
idénticos términos, las acciones fisicas que habria desplegado la acusada
respecto a sus victimas, sin hacer mencién alguna, ni aun tangencialmente, a la
finalidad, objetivo o propésito perseguido por la encartada, elemento subjetivo
del delito de tortura que resulta esencial, desde que precisamente su
concurrencia resulta el elemento que lo distingue de otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes, pero que son menor gravedad, como es el delito de
apremios ilegitimos del articulo 150 D del Cédigo punitivo, por el que también la

sentenciada fue acusada.
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En efecto, las acciones descritas en la acusacion fiscal y particular no da cuenta
de hechos que permitiera a la defensa entender por qué los hechos descritos en
el acapite denominado “Hechos del dia 20 de junio de 2019” son constitutivos del
delito de tortura, a diferencia de aquellos descritos bajo el epigrafe “Hechos dia
23 de agosto de 2019”, calificados como constitutivos de apremios ilegitimos,
maxime si cualquiera de ellos pudieron cometerse por una afan discriminatorio,
como castigo por el acto cometido, o con el especial &nimo atribuido en la
sentencia, esto es, obtener una confesidn, evidencia incriminatoria y
reconocimiento en la hoja de vida funcionaria de la encartada.

Al resolver en los términos resefiados, los jueces del Tribunal Oral se han
excedido del contenido de las acusaciones, introduciendo un elemento esencial
propio del delito de torturas que se ha tenido por configurado, que en aquellas
no se contiene, y que es -nada menos- aquello que distingue el delito de tortura
del apremio ilegitimo, de manera que la defensa no estaba en condiciones de
realizar su labor, si ignora cual elemento del delito del articulo 150 A del Cédigo
Penal es aquel que le fue atribuido.

“Desde el punto de vista del hecho punible, el respeto a la congruencia
exige gque la sentencia se pronuncie sobre los mismos hechos por los que se ha
acusado, que a su turno no pueden referirse sino a los hechos por los que se ha
sometido a proceso; en otras palabras, el contenido de la sentencia esta

constrefiido por los hechos por los que se ha perseguido criminalmente”. (Letelier
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Loaiza, “Los principios del proceso penal relativos al ejercicio de la accion y la

pretension: reflexiones y criticas a la luz de algunos ordenamientos vigentes”.

Revista de Derecho UCN, afio 16, Nro 2, 2009, p. 215).

En consecuencia, como la acusada no fue perseguida criminalmente por
hechos que diera cuenta de haber realizado los acometimientos que se le
atribuyen en la acusacion, “con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion, declaracion o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona, o en razon de una discriminacion...”, segun expresa el articulo 150 A
del Cédigo Penal, proposito que distingue la tortura de otros apremios ilegitimos,
se ha configurado en la especie la infraccion al principio de congruencia.
Obviamente, no es lo mismo, en cuanto a los hechos, ser perseguido como autor
de apremios ilegitimos, que, en calidad de autor de hechos constitutivos de
torturas, pues las posibilidades de defensa varian en uno y otro caso.

Asi las cosas, en el proceso de subsuncién de los hechos aparece que los
acontecimientos demostrados materia de la condena no satisfacen los
pardmetros de concordancia requeridos por el principio de congruencia, dado
qgue los hechos que se juzgaron y que aqui se cuestionan, en cuanto habrian
sido cometidos con una finalidad especifica o propdsito que otorga mayor

desvalor a la conducta, no son los mismos que aquellos objeto de imputacion y
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debate, es decir, aquel sustrato factico sobre el cual los intervinientes
desplegaron su actividad acusatoria y defensiva.

Todo aquello significé una sorpresa para el recurrente, pues constituye un
dato de relevancia que el imputado y su defensa no pudieron enfrentar
probatoriamente en el proceso, mediante la facultad de refutacion y ejercicio de
la prueba, lo que afectd su estrategia del caso y lesiond el principio de
congruencia.

UNDECIMO: Que, en lo que concierne al recurso de nulidad impetrado,
debe tenerse en consideracion que ha sido instituido por el legislador para
invalidar el juicio oral y la sentencia definitiva o solamente ésta, por las causales
expresamente sefialadas en la ley, esto es, por contravenciones precisas Yy
categéricas cometidas en cualquier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, abriendo paso a una solucion de ineficacia de
todos aquellos actos en que se hubieren violentado sustancialmente derechos o
garantias asegurados por la Constituciébn o por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes - articulo 373, letra a), o
cuando en el pronunciamiento de la sentencia se hubiere hecho una inexacta
aplicacion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del
fallo - articulo 373, letra b), 0, se expida la decision con la concurrencia de alguno

de los motivos absolutos de nulidad reglados en el articulo 374 de la ley.
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Sobre el particular, esta Corte ha sostenido que el recurso de nulidad esta
regido por los mismos principios y reglas generales que gobiernan la nulidad
procesal; por consiguiente, para su procedencia deben concurrir sus
presupuestos basicos, entre los cuales se encuentra el llamado “principio de
trascendencia” que, por lo demas, recoge el articulo 375 del Cédigo Procesal
Penal, en virtud del cual la trasgresion que sustente un recurso de la naturaleza
como el de la especie, debe constituir un atentado de entidad tal que importe un
perjuicio al litigante afectado que se traduzca en un resultado lesivo para sus
intereses en la decision del asunto, desde que exige que el defecto denunciado
tenga influencia en la parte resolutiva del fallo (SCS Roles Nos 12.885-15 de 13
de octubre de 2015 y 5363-16 de 03 de marzo de 2016). Asi, se ha resuelto
también que el agravio a la garantia del debido proceso debe ser real, en cuanto
perjudique efectivamente los derechos procesales de la parte, esto es, que
entrabe, limite o elimine su derecho constitucional al debido procesoy, en el caso
sub judice, el derecho a defensa (SSCS Rol N° 2866-2013 de 17 de junio de
2013, Rol N° 4909-2013 de 17 de septiembre de 2013, Rol N° 4554-14 de 10 de
abril de 2014 y Rol N° 6298-15 de 23 de junio de 2015).

Esa sustancialidad no dice relacion con lo resolutivo del fallo, ya que ello
en la especie obligaria a ponderar prueba para verificar una eventual y diversa
conclusion factica, sino con la entidad o dimensién de la vulneracion de que trate.

La situacion es similar a los motivos absolutos: no se precisa demostrar perjuicio
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- porque se le presume cuando se trata de esta clase de infracciones- ni
incidencia en lo resolutivo, pero debe constatarse que se trata de una infraccion
relevante de los derechos o garantias establecidos en la Constitucién y los
Tratados Internacionales.

No se trata, simplemente de establecer que los delitos que habria
ejecutado Silva Reyes son constitutivos Unicamente de apremios ilegitimos, sino
que va mas alla, pues lo relevante es como este cambio permite adecuar la
estrategia defensiva, la que se construye sobre la precisa imputacién de los
acusadores y la mutacion de los cargos, circunstancia que impiden a la imputada
y su defensor enfrentar y cuestionar probatoriamente dicha alteracion, lo que
transgrede, en definitiva, el derecho a defensa, requisito sine qua non para
asegurar un procedimiento justo en los términos del articulo 19, N° 3, inciso
quinto, de la Constitucion Politica de la Republica.

DUODECIMO: Que, segun todo lo expuesto, el vicio denunciado por la
defensa de la acusada aparece revestido de la relevancia necesaria para acoger
el remedio procesal, sustentado en la letra f) del articulo 374 del Caodigo Procesal
Penal.

DECIMO TERCERO: Que, si bien es cierto, que, por el precedente
analisis, unicamente se establecid la vulneracion del principio de congruencia en
relacion con los hechos contenidos en la acusacion, que habrian acaecido el 20

de junio de 2019 y que fueron calificados como constitutivos de tres delitos de
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tortura, previsto y sancionado en el articulo 150 A del Cdédigo Penal, de su
descripcion es posible advertir que se tratan de situaciones estrechamente
concatenadas entre si con los hechos descritos en la acusacion y que habrian
ocurrido el dia 23 de agosto de 2019, desde que tienen su origen en los mismos
antecedentes de contexto, por lo que no son susceptibles de ser desvinculadas
una de la otra, no obstante que se refieran a episodios diversos.

Por otra parte, la causal contemplada en la letra f) del articulo 374 del Cédigo
Procesal Penal y que resultd acogida dispone: “El juicio y la sentencia seran
siempre anulados: “cuando la sentencia hubiere sido dictada con infraccion de lo
prescrito en el articulo 341", por lo que habiéndose verificado la hipétesis
prescrita en la letra f) del citado articulo, que sélo es reparable por la declaracién
de nulidad de la sentencia y del juicio cuestionado, se anulard la sentencia
recurrida integramente y el juicio oral que le antecedio.

DECIMO CUARTO: Que, por haberse acogido la causal contemplada en
la letra f) del articulo 374 del Cddigo Procesal Penal, no se emitira
pronunciamiento sobre las demas causales de nulidad impetradas por la
defensa.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 372, 374 letra f), 376 y 385
del Cddigo Procesal Penal, se declara que se acoge el recurso de nulidad
deducido por la defensa de la acusada Jacqueline Margaret Silva Reyes y, en

consecuencia, se invalida la sentencia de catorce de septiembre de dos mil
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veintiuno y el juicio oral que le antecedi6 en el proceso RUC N°1900684927-2,
RIT 266-2021, del Tribunal Oral en Lo Penal de Iquique y se restablece la causa
al estado de realizarse un nuevo juicio oral ante un tribunal no inhabilitado.
Registrese y devuélvase.
Redaccion a cargo del Ministro Sr. Manuel Antonio Valderrama R.

Rol N° 75.670-2021

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito
C., Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo Llanos S., y el

Ministro Suplente Sr. Miguel Vazquez P. No firma el Ministro Suplente Sr.
Vazquez, no obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo,

por haber concluido su periodo de suplencia.
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Rol N° 85.832-2021

Santiago, veinte de abril de dos mil veintidds.

VISTOS:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Melipilla, por sentencia de veinte de
octubre de dos mil veintiuno, en los antecedentes RIT N° 120-2019, RUC N°
1700454024-7, condend, en primer término, a los acusados Pablo Ignacio
Bahamondes Ortiz y Henry Jacob Méndez Uribe a sufrir cada uno de ellos la pena
de quince (15) afios y un (1) dia de presidio mayor en su grado maximo y accesorias
legales, como coautores del delito de transporte de armas de fuego y municiones,
previsto y sancionado en el articulo 10 inciso 2°, en relacidn con el inciso 1° del mismo
articulo y con el articulo 3, inciso 3°, todos de la Ley sobre Control de Armas,
perpetrado en la comuna de Padre Hurtado, el dia 8 de septiembre de 2018.

El mismo fallo, sentencié al acusado Henry Jacob Méndez Uribe a purgar una
pena uUnica de cinco (5) afios y un (1) dia de presidio mayor en su grado minimo y
accesorias legales, por su responsabilidad en calidad de autor de los delitos
consumados de tenencia ilegal de armas de fuego prohibidas y de tenencia ilegal de
municiones, cometidos en la comuna de Cerrillos, el dia 8 de septiembre de 2018

El citado pronunciamiento, ademas, absolvio al encartado Bahamondes Ortiz
de los cargos formulados en su contra como autor del delito de colocacioén, activacion,
detonacion y explosion de artefacto explosivo en edificio publico, descrito y penado
en el articulo 14 D, inciso 1°, de la Ley sobre Control de Armas, perpetrado en la

comuna de Melipilla, el dia 14 de mayo de 2017
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En contra de la sentencia antes individualizada, las defensas de ambos
sentenciados dedujeron sendos recursos de nulidad, los que se conocieron en la
audiencia publica de tres de marzo ultimo, quedando la causa en estudio hasta el dia,
oportunidad en la que se convocé a los intervinientes a la lectura de la sentencia para
el dia de hoy, como consta del acta respectiva.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso interpuesto por la defensa del sentenciado Henry
Jacob Méndez Uribe se sustenta, Unicamente, en la causal del articulo 373 letra a)
del Cdédigo Procesal Penal, consistente en la infraccion sustancial, en cualquier etapa
del procedimiento o en la sentencia, de derechos o garantias asegurados por la
Constitucion Politica o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentran vigentes, en relacion con lo preceptuado en los articulos 1, 5, 6, 7y 19
N°s 3, 4 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica; 7 N° 1, N° 2 y N° 3 de la
C.ADH.;9y17N°1P.I.D.C.P.Yy; 5, 83, 84, 85, 130, 181, 227, 228, 295y 297 Cddigo
Procesal Penal, en cuanto se ha denunciado como vulnerada la garantia del debido
proceso.

Se expone en el arbitrio que, en el caso de autos, la vinculacion de los
imputados con la investigacion tiene su origen en un oficio secreto enviado por la
Jefatura Nacional de Inteligencia Policial de la Policia de Investigaciones, oficio que
contiene informacién obtenida conforme a la Ley del Sistema Nacional de Inteligencia,
el que se pone en conocimiento del Ministerio Publico y que consta de un CD con
grabaciones de interceptaciones telefonicas respecto del numero de teléfono
990926953.

Arguye que en el citado oficio no consta la autorizacion judicial que exige la Ley

del Sistema Nacional de Inteligencia Policial para realizar este tipo de actuaciones y
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gue, en el mismo documento, se expresa que dicha informacion, no constituye medios
probatorios para ser presentados en un proceso penal, de lo que se sigue que no se
acredité en autos la existencia de una resolucion judicial, que habilite una injerencia
en las garantias fundamentales de los acusados.

Explica que todas las diligencias investigativas que vinculan a su representado
con los hechos investigados tienen su origen en el oficio tanta veces aludidos, y que
todos los funcionario policiales que declararon en juicio y cada uno de los informes
policiales evacuados hacen expresa referencia al mismo, sin que conste mencién
alguna a la autorizacion judicial que se echa en falta.

Finaliza solicitando que se anule la sentencia y el juicio oral que la precede,
disponiéndose que el procedimiento se retrotraiga hasta el estado procesal de
realizarse una nueva audiencia de juicio oral, ante un tribunal no inhabilitado,
excluyéndose del auto de apertura toda la prueba de cargo obtenida con infraccion de
garantias fundamentales.

En Idéntica causal se funda, en su motivacion principal, el arbitrio interpuesto
por la defensa del acusado Pablo Ignacio Bahamondes Ortiz, dandose por
reproducidas tantos sus alegaciones como su parte petitoria.

SEGUNDO: Que la defensa del sentenciado Pablo Ignacio Bahamondes
Ortiz invoco, ademas, la causal subsidiaria prevista en el articulo 373 letra e) del
Cddigo Procesal Penal, en relacion con lo preceptuado en el articulo 342 c) del mismo
cuerpo normativo, toda vez que el tribunal no explico6 como tuvo por acreditada la
existencia de la autorizacién judicial previa requerida para interceptar la
comunicaciones telefénicas de su representado por parte del aparato de inteligencia
y mucho menos su contenido, en especial respecto de las condiciones especificas de

su otorgamiento, trasgrediendo con ello el principio de razon
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suficiente.
Pide que se anule el juicio oral y la sentencia recurrida y se ordene la remision

de los autos al Tribunal del Juicio Oral en lo Penal no inhabilitado que correspondiere,
para que éste disponga la realizacién de un nuevo juicio oral

TERCERO: Que el tribunal de la instancia, en el motivo décimo de la sentencia
impugnada, tuvo por establecidos los siguientes hechos:

‘HECHO 1. Que “el dia 14 de mayo de 2017, alrededor de las 23:19 horas,
una o mas personas desconocidas colocaron, activaron, detonaron e hicieron
explosionar un artefacto explosivo en el inmueble ubicado en calle Valdés N° 880,
comuna de Melipilla, donde funcionaban las oficinas de la Corporacion de Asistencia
Judicial, ocasionando darios al inmueble’.

HECHO 2: Que “el dia 8 de septiembre de 2018, alrededor de las 20:40
horas, PABLO IGNACIO BAHAMONDES ORTIZ, HENRY JACOB MENDEZ URIBE y
HECTOR HUGO MORAGA RUIZ se desplazaban al interior del vehiculo motorizado
placa patente CYSW.75, del tipo automovil, marca Chevrolet, modelo Optra en la via
publica por la ruta Camino a Melipilla, a la altura del N° 206, comuna de Padre
Hurtado.

El automovil era conducido por HECTOR HUGO MORAGA RUIZ, teniendo
como copiloto a PABLO IGNACIO BAHAMONDES ORTIZ y como ocupante en el
asiento trasero a HENRY JACOB MENDEZ URIBE.

Producto de investigacion en curso a cargo de la Policia de Investigaciones de
Chile, los ocupantes del vehiculo singularizado fueron controlados y revisados, lo
mismo que el automévil en que se desplazaban, siendo halladas las siguientes
especies, respecto de las cuales BAHAMONDES ORTIZ y MENDEZ URIBE

carecian de cualquier autorizacion y en torno a las cuales mantenian concierto previo:
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En el maletero del automdvil, al interior de una mochila: 6 (seis) escopetas de
fabricacion artesanal, embaladas individualmente.

Sobre el asiento trasero del automovil, al interior de una mochila que estaba
junto a HENRY JACOB MENDEZ URIBE: 26 (veintiséis) cartuchos de escopeta
calibre 12, sin percutir. Al interior del bolsillo de la parte posterior del asiento del
copiloto: un arma de fuego del tipo revolver, marca Taurus, calibre 38, serie niumero
LC 594750 con 6 (seis) cartuchos calibre .38 especial sin percutir, en su
interior.

Al interior de un bolsillo de la prenda de vestir del tipo polerén que PABLO
IGNACIO BAHAMONDES ORTIZ llevaba puesta: 6 (seis) cartuchos calibre .38
especial, sin percutir, quien ademas llevaba consigo una funda para arma de fuego
corta.”

HECHO 3: Que “el dia 08 de septiembre de 2018, alrededor de las 23:30 horas,
personal de la Policia de Investigaciones de Chile, debidamente autorizados, hicieron
ingreso al domicilio de HENRY JACOB MENDEZ URIBE, ubicado en calle Los
Alguimistas N° 447, Cerrillos, en cuyo interior, y mas especificamente en el dormitorio
del imputado, hallaron las siguientes especies, respecto de las cuales carecia de
cualquier autorizacion:

2 (dos) escopetas de fabricacion artesanal.

Un arma de fuego del tipo pistola, marca Pachmayr, calibre 32, sin nimero de
serie, con 6 (seis) cartuchos del mismo calibre en su cargador.

6 (seis) cartuchos calibre 12, uno de ellos percutido, los demas sin percutir’
(Sic).
CUARTO: Que, en lo que respecta a la protesta que en comun hicieron valer

los impugnantes, consistente en que la Unica vinculacion de los imputados con los
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hechos investigados tiene como Unico origen un oficio secreto enviado por la Jefatura
Nacional de Inteligencia Policial de la Policia de Investigaciones, en el que se hace
referencia a una autorizacion judicial supuestamente otorgado para interceptar la
comunicaciones telefénicas del acusado Bahamondes Ortiz, cuyo contenido y
motivaciones se desconocen, es menester sefialar que en el considerando décimo
cuarto del fallo impugnado, los juzgadores del grado tuvieron presente para
desestimar tal defensa, en primer término, que del andlisis de la prueba de cargo fue
posible “advertir que la investigacion fiscal tuvo dos vertientes de informacion: la que
se origina del propio sitio del suceso y que fue levantada por funcionarios de
Carabineros de distintas unidades especializadas y, por otra parte, aquella evidencia
qgue fue obtenida a través del desarrollo de la indagacion efectuada por funcionarios
de la Brigada de Investigaciones Policiales Especiales de la Policia de Investigaciones
de Chile, y que surge de la comprobacion de los antecedentes contenidos en un oficio
dirigido al Sefor Fiscal Nacional por la Jefatura Nacional de Inteligencia Policial,
informacion que fue generada para dar cumplimiento a los fines y objetivos propios
del Sistema de Inteligencia del Estado”.

En un segundo orden de ideas, y en lo tocante a la existencia y legitimidad de
la autorizacion judicial otorgada en el marco de la actividad de inteligencia policial, el
fallo en revision sostiene que: “En la especie, Jefatura Nacional de Inteligencia Policial
informo al Sr. Fiscal Nacional mediante Oficio N°99 de 19 de junio de 2017, que se
recopilaron antecedentes que podrian estar relacionados con el artefacto explosivo
detonado el 14 de mayo de 2017, en la Corporacion de Asistencia Judicial, ubicado
en calle Valdés N°880, comuna de Melipilla y en este contexto, a través de la
intervencion del teléfono movil N° 9- 909 289 53 utilizado por Pablo Ignacio

BAHAMONDES ORTIZ, cédula de identidad N°15.632.989-4", pudo establecer que
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‘la semana previa y momentos antes del incidente, mantuvo contacto con Henry

Jacob MENDEZ URIBE, cédula de identidad N° 13.919,222-2;

Carol Lisette OJEDA GOMEZ, cédula de identidad N°13.756.813-6 y Alejandra Paz
NOGUERA ROJAS, cédula de identidad N° 14.161.699-4; obteniendo por monitoreos
telefénicos antecedentes que los vincularian al hecho en cuestion”, remitiendo un
disco compacto con cinco conversaciones telefonicas, sefialando respecto de las dos
primeras, ademas de su fecha y hora, la indicacion de la antena de conexion del fono
intervenido.

La misma Jefatura Nacional contesto al Ministerio Publico el 23 de octubre
2018 a través del Oficio N°418, que la intervencion de las comunicaciones telefonicas
del nimero 990928953, fue autorizada judicialmente por S.S litma. Sefior Juan
Antonio POBLETE MENDEZ, mediante oficio N°42-2017 de fecha 23 de marzo de
2017, de la Corte de Apelaciones de Santiago, por un plazo de 90 dias (...)

En la especie, es posible constatar inequivocamente que la informacién
contenida en el Oficio N°99 de 19 de junio de 2017 fue objeto de la garantia
democratica desde la perspectiva formal, por cuanto fue autorizada de conformidad a
la ley, cuyo registro consta en un documento oficial determinado — y eventualmente
disponible por distintas vias jurisdiccionales - esto es, el Oficio N°42-2017 de 23 de
marzo de 2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago, por un plazo de 90 dias.

(...) De la informacién proporcionada por el Ministerio Publico, se desprende
gue la autorizacion judicial se pronuncié afirmativamente respecto de una diligencia
determinada, en relacién con un fono especifico vinculado a un sujeto individualizado
y por un tiempo limitado, verificAndose la intervencién de sus comunicaciones los dias
7y 14 de mayo de 2017, esto es, dentro del plazo

ordinario” (sic).

210



QUINTO: Que, en lo concerniente a la infraccidon denunciada por el recurso de
nulidad, cabe indicar que el debido proceso es un derecho asegurado por la
Constitucion Politica de la Republica y que consiste en que toda decision de un érgano
gue ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y al
efecto, el articulo 19, N° 3, inciso sexto, confiere al legislador la misién de definir las
garantias de un procedimiento racional y justo. Sobre los presupuestos basicos que
tal garantia supone, se ha dicho que el debido proceso lo constituyen a lo menos un
conjunto de garantias que la Constitucion Politica de la Republica, los Tratados
Internacionales ratificados por Chile que estan en vigor y las leyes les entregan a las
partes de la relacion procesal, por medio de las cuales se procura que todos puedan
hacer valer sus pretensiones en los tribunales, que sean escuchados, que puedan
reclamar cuando no estan conformes, que se respeten los procedimientos fijados en
la ley y que las sentencias sean debidamente motivadas y fundadas.

SEXTO: Que, en relacion a las normas de procedimiento aplicables al caso
concreto, resulta necesario proceder a su analisis a efectos de poder determinar si
ellas han sido transgredidas y, en su caso, examinar si dicho quebrantamiento ha
significado la vulneracién de los derechos fundamentales de los acusados, como
denunciaron sus defensas.

SEPTIMO: Que, en primer término, y para los efectos de enmarcarla
controversia —en lo tocante al control jurisdiccional de la actividad desplegada por los
organismos de inteligencia-, resulta preciso tener en cuenta lo preceptuado por el
inciso 2° del articulo 22 de la Ley N° 19.974, en cuanto dispone que la inteligencia
policial “Comprende el procesamiento de la informacion relacionada con las
actividades de personas, grupos y organizaciones que de cualquier manera afecten o

puedan afectar las condiciones del orden publico y de la
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seguridad publica interior”.

A su turno, de la lectura de los articulos 33 y 36 del mismo cuerpo de normas
se colige que los organismos de inteligencia que integran el Sistema estaran sujetos
a control interno y externo y que el control externo corresponde, entre otros, a los
tribunales de justicia.

En tal sentido, y respecto del ultimo de los preceptos legales citados, el Tribunal
Constitucional, en su pronunciamiento ROL N° 417.09-004, de tres de septiembre de
dos mil cuatro, establecio lo siguiente: “DECIMO SEPTIMO.- Que, siguiendo el mismo
principio indicado en el considerando ante precedente se decidira que el precepto del
proyecto reproducido en el razonamiento anterior, es constitucional, pero en el
entendido que deja a salvo, plenamente, las atribuciones que la Carta Fundamental
otorga a la Corte Suprema, asi como también las acciones jurisdiccionales y los
controles administrativos que ella contempla para la salvaguardia de quienes puedan
verse afectados, en el ejercicio de sus derechos esenciales, por aplicacion del
proyecto de ley respectivo”.

De tal pronunciamiento se desprende que “las personas que se sientan
afectadas por la actividad de los organismos de inteligencia (vgr. Si se ejecuta un
procedimiento especial de obtencion de informacién, en forma abusiva o sin
autorizacion judicial previa o cualquier otra clase de actividad que lesione Derechos
Fundamentales y que sea arbitraria o ilegal) perfectamente puede acudir a los
tribunales de justicia segun las reglas generales y, en definitiva, hacer efectiva las
responsabilidades que corresponda. Asi, ademas de los recursos de proteccion y de
amparo, se pueden perseguir responsabilidades penales...” (Rodrigo Vera Lama,
Sistema de Inteligencia del Estado a la luz del Derecho, Capitulo VII: Control de los

Organismos de Inteligencia, Librotecnia, afio 2008, p. 260 y 261).
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OCTAVO: Que de la lectura de los preceptos en comento y del analisis de los
mismos aparece de manifiesto que quienes se vean afectados en sus
garantias constitucionales por el actuar de la inteligencia policial, pueden ejercer todas
la acciones que la legislacion les granjea para poder dar remedio a tal afectacion.

Asi, por lo demés lo ha sostenido con anterioridad esta Corte en el
pronunciamiento Rol N° 151-2019, de 14 de febrero de 20109.

NOVENO: Que, siguiendo con el analisis de la Ley N° 19.974, en lo que
respecta al secreto o reserva de los antecedentes, informaciones y registros que
obran en poder de los érganos que conforman el Sistema de Inteligencia del Estado,
es menester sefalar que en su articulo 38 dispone que “Se consideraran secretos y
de circulacion restringida, para todos los efectos legales, los antecedentes,
informaciones y registros que obren en poder de los organismos que conforman el
Sistema o0 de su personal, cualquiera que sea su cargo o la naturaleza de su
vinculacion juridica con éstos. Asimismo, tendran dicho caracter aquellos otros
antecedentes de que el personal de tales organismos tome conocimiento en el
desempefio de sus funciones o con ocasion de éstas.

Los estudios e informes que elaboren los organismos de inteligencia sélo
podran eximirse de dicho caracter con la autorizacion del Director o Jefe respectivo,
en las condiciones que éste indique.

Los funcionarios de los organismos de inteligencia que hubieren tomado
conocimiento de los antecedentes a que se refiere el inciso primero, estaran obligados
a mantener el caracter secreto de su existencia y contenido aun después del término
de sus funciones en los respectivos servicios”.

En el mismo sentido, su articulo 39 preceptua que: “Lo dispuesto en el articulo

anterior no obstara a la entrega de antecedentes e informaciones que soliciten la
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Camara de Diputados o el Senado, o que requieran los Tribunales de Justicia, el
Ministerio Publico a través del Fiscal Nacional, o la Contraloria General de la
Republica, en uso de sus respectivas facultades, los que se proporcionardn solo por
intermedio de los Ministros del Interior, de Defensa Nacional y del Director de la
Agencia, en la forma prevista en el inciso segundo del articulo 9° de la ley N° 18.918,
Orgéanica Constitucional del Congreso Nacional, o por medio de oficios reservados
dirigidos al organismo competente, segun el caso.

Las autoridades y los funcionarios que hubieran tomado conocimiento de los
antecedentes a que se refiere el inciso anterior, estaran obligados a mantener el
caracter secreto de su existencia y contenido aun después del término de sus
funciones en los respectivos servicios”.

DECIMO: Que de la lectura de los preceptos legales en estudio resulta
evidente, en un primer orden de ideas, que la obligacién de reserva relativa a todos
los antecedentes, informaciones y registros que obran en poder de los érganos que
conforman el Sistema de Inteligencia del Estado o de su personal, tiene como
excepcion la liberacién de antecedentes e informaciones en favor, entre otros, del
Ministerio Publico o de los Tribunales de Justicia.

Y, en un segundo orden de ideas, que tal excepcion a la reserva o secreto se
produce en dos situaciones, a saber, cuando una de dichas entidades solicita
directamente a la Agencia Nacional de Inteligencia la entrega de antecedentes e
informaciones emanados de los érganos de inteligencia —situacion prevista en el
articulo 39 de la Ley N° 19.974-, o cuando el Director o Jefe de dichos érganos exime
de ese caracter a los estudios o informes por ellos elaborado —hipoétesis del inciso 2°
del articulo 38 del precitado cuerpo normativo-.

Asi, por lo demas, lo ha resuelto esta Corte en la sentencia ROL N° 16.687-
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2018, de fecha 20 de diciembre de 2018.

UNDECIMO: Que de acuerdo con lo antes expuesto y razonado, resulta
evidente que la informacién de inteligencia puede ser incorporada a un proceso penal,
en la medida que se cumpla con los requisitos que para ello exige la Ley N° 19.974,
entre ellas —a la luz de lo preceptuado en sus articulos 24 y 25-, que en el
procedimiento de obtencion de informacion y de acceso a antecedentes relevantes
contenidos en fuentes cerradas o que provienen de ellas, los directores o jefes de los
organismos de inteligencia soliciten, personalmente o por intermedio de un
funcionario de su dependencia expresamente facultado para ello, la autorizacién
judicial correspondiente a un Ministro de aquella Corte de Apelaciones en cuyo
territorio jurisdiccional se realizaré la diligencia o donde se inicie la misma

DUODECIMO: Que, conforme se lee del fallo en analisis, en la especie se
encuentra establecido que la Jefatura Nacional de Inteligencia Policial informé al
Fiscal Nacional, mediante Oficio N°99 de 19 de junio de 2017, que se habian
recopilado antecedentes que podrian estar relacionados con el artefacto explosivo
detonado el 14 de mayo de 2017, en la Corporacién de Asistencia Judicial, ubicado
en calle Valdés N°880, comuna de Melipilla y que, en ese contexto, a través de la
intervencién del teléfono movil N° 990928953 utilizado por Pablo Ignacio Bahamondes
Ortiz, se pudo constatar que la semana previa y momentos antes del incidente,
mantuvo contacto, entre otras personas con Henry Jacob Méndez Uribe, obteniendo
por monitoreos telefénicos antecedentes que los vincularian al hecho en cuestién.

Luego, y ante el requerimiento de informacion adicional efectuado por el
Ente Persecutor, la misma Jefatura Nacional contesto, con fecha 23 de octubre
2018, mediante Oficio N°418, que la intervencion de las comunicaciones telefonicas

del numero 990928953, fue autorizada judicialmente por el Ministro de la Corte de
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Apelaciones de Santiago don Juan Antonio Poblete Méndez, mediante oficio N°42-
2017 de fecha 23 de marzo de 2017, por un plazo de 90 dias.

DECIMO TERCERO: Que de los antes narrado, se colige que en autos no se
acredito suficientemente la existencia de la autorizacion judicial para la interceptacion
telefonica llevada a efecto respecto del acusado Pablo Ignacio Bahamondes Ortiz, ya
gue solo se cuenta con el contenido del oficio de la Jefatura Nacional de Inteligencia
Policial de la Policia de Investigaciones -en que se dice que ello fue autorizado por un
ministro de corte-, correspondiendo aquello a la mera afirmacion del emisor del oficio,
guien ni siquiera declaré como testigo en el juicio, estando habilitado para ello en
cuanto, como lo ha sostenido esta Corte previamente —en el vya citado
pronunciamiento Rol N° 16.687-2018, de fecha 20 de diciembre de 2018- el deber de
reserva de los funcionarios de inteligencia que participaron en las diligencias
respectivas, no les impide deponer en juicio porque de sostenerse lo contrario, se
estaria seria interpretando erradamente la norma contenida en el articulo 38 de la Ley
N° 19.974, en cuanto la misma no produciria efecto alguno, lo que por cierto se aleja
del sentido y alcance de que la ha dotado el legislador.

En una segunda linea argumentativa, dado lo escueto de la informacion
proporcionada por la inteligencia policial en los dos oficios referidos en el motivo que
antecede, tampoco es posible determinar si dicha autorizacion judicial cumple con los
requisitos formales del art. 28 de la Ley de Inteligencia. Es por ello que habiéndose
cuestionado la existencia de la autorizacion judicial en comento, el peso de la prueba
para acreditarla recaia sobre el Ministerio Publico, resultando insuficiente para tal
efecto los dos oficios incorporados al juicio oral mediante su lectura. Para salvar tal

inconsistencia la Fiscalia, como ya sefialé previamente, pudo hacer declarar al jefe
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de inteligencia y exhibirle los oficios N° 99 de 19 de junio de 2017 y N°418, de 23 de
octubre 2018 N°418, en los término que dispone el art. 334 del Cédigo Procesal Penal.

En el mismo sentido, y suponiendo la labor de inteligencia estatal desplegada
respecto de los acusados una afectacion de sus garantias
fundamentales, necesariamente debid sujetarse a un control jurisdiccional efectivo —
aquel previsto en el articulo 25 de la Ley N° 19.974-, porque solo de esa forma se
habria legitimado la actuacién investigativa de o6rgano policial al margen de la
normativa prevista en el Cédigo Procesal Penal, de tal modo tal que al no haberse
verificado en la especie dicho control mediante la correspondiente autorizacion
judicial, la vulneracién de garantias constitucionales de que fueron objeto los
impugnantes carece de todo fundamento y, por ende, se torna en ilegitima.

DECIMO CUARTO: Que a lo ya razonado debe adicionarse que del mérito de
los antecedentes no es posible sostener —como erradamente lo argumentan los
juzgadores de la instancia- la existencia de una vertiente independiente de
investigacion, toda vez que los funcionarios policiales a cargo de la investigacion del
primero de los hechos narrados en la acusacion fiscal, aquel ocurrido el dia 14 de
mayo de 2017, en la comuna de Melipilla, no dieron cuenta en estrados de la
existencia de probanza alguna que permitiera vincular a los acusados con la comision
del mismo. Tal es asi, que el encartado Bahamondes Ortiz, quien fue acusado como
autor de tal ilicito fue en definitiva absuelto de dichos cargos.

Lo anteriormente expuesto permite concluir que la interceptacion telefénica que
dio origen a la investigacion y, consecuencialmente, las medidas intrusivas dispuestas
durante su transcurso, que culminaron con la detencion de los acusados, previo
registro del vehiculo en que se desplazaban, de sus vestimentas y domicilios, ademas

de la incautacion de las armas, adolece de ilicitud, asi como también todo lo que de
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ella deriva, de lo que necesariamente se sigue que a través del proceder policial se
trasgredieron de manera injustificada los derechos fundamentales al debido proceso,
a la intimidad y a la libertad ambulatoria de los encartados.

DECIMO QUINTO: Que, asi las cosas, la conclusion a la que arribaron los
juzgadores de la instancia, no resulta aceptable para este tribunal, ya que se ha
sefalado reiteradamente, en lo atingente a la garantia constitucional del debido
proceso, que el cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos garantizados por
la Constitucion Politica de la Republica no conforman aquello que los jueces estan
llamados a apreciar libremente, sino que configuran presupuestos de legitimidad para
la emision de cualquier pronunciamiento sobre el caso sometido a su consideracion.

Lo anterior es asi porque “sélo la verdad obtenida con el respeto a esas reglas
basicas constituidas por los derechos fundamentales puede estimarse como
juridicamente valida. Lo que se trata de conocer en un proceso judicial no es,
innecesario es decirlo, lo verdadero en si, sino lo justo y, por tanto, lo verdadero sé6lo
en cuanto sea parte de lo justo. Si ello es asi —y asi parece ser los derechos
fundamentales delimitan el camino a seguir para obtener conocimientos judicialmente
vélidos. Los obtenidos con vulneracion de tales derechos habran, en todo caso, de
rechazarse: no es solo que su ‘verdad’ resulte sospechosa, sino que ni siquiera puede
ser tomada en consideracion”. (Vives Anton: “Doctrina constitucional y reforma del
proceso penal”, Jornadas sobre la justicia penal, citado por Jacobo Lopez Barja de
Quiroga en “Tratado de Derecho procesal penal”, Thompson Aranzadi, 2004, pagina
947).

Semejante comprension de los intereses en juego en la decisién de los
conflictos penales y la incidencia del respeto de las garantias constitucionales

involucradas en la persecucion, tiene su adecuada recepcién en el inciso 3° del
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articulo 276 del Cddigo Procesal Penal que dispone, en lo relativo a la discusion
planteada en autos, que el “juez excluira las pruebas que provienen de actuaciones o
diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias constitucionales”.

DECIMO SEXTO: Que, en consecuencia, habiéndose vulnerando el derecho
de los imputados a un procedimiento justo y racional que debia desarrollarse con
apego irrestricto a todos los derechos y las garantias constitucionales que le reconoce
el legislador, asi como también sus derechos a la intimidad y a la libertad ambulatoria,
toda la evidencia recogida en el procedimiento incoado respecto del acusado resulta
ser ilicita, al haber sido obtenida en un proceder al margen de la ley. Esta misma
calidad tiene, producto de la contaminacién, toda la prueba posterior que de ella
deriva, esto es, la materializada en el juicio.

DECIMO SEPTIMO: Que, de este modo, cuando los jueces del fondo valoraron
en el juicio y en la sentencia que se pronuncio los referidos antecedentes revestidos
de ilegalidad, se incurri6 en la materializacién de la infraccion a las garantias
constitucionales del imputado que aseguran su derecho a un debido proceso y a que
la sentencia que se pronuncie por el tribunal sea el resultado de una investigacion y
un procedimiento racionales y justos, por cuanto dicha exigencia supone que cada
autoridad actue dentro de los limites de sus propias atribuciones, como lo sefialan los
articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica de la Republica, lo que en este caso quedd
de manifiesto que no ocurrio, infraccion que solo puede subsanarse con la declaracion
de nulidad del fallo y del juicio que le precedio, y dada la relacion causal entre la
diligencia censurada y la prueba de cargo obtenida, como ya se anoto, se retrotraera
la causa al estado de verificarse un nuevo juicio con exclusion de los elementos de

cargo obtenidos con ocasion de ella, como se dira en lo resolutivo.
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DECIMO OCTAVO: Que habiéndose acogido la causal principal de nulidad
comun a ambos arbitrios, al tenor de lo preceptuado en el articulo 384 del Codigo
Procesal Penal, se omitird pronunciamiento respecto de la causal subsidiaria hecha
valer por la defensa del acusado Bahamondes Ortiz.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 373 a), 376 y 384 del Cddigo
Procesal Penal, se acogen los recursos de nulidad deducidos por las defensas de los
acusados Pablo Ignhacio Bahamondes Ortiz y Henry Jacob Méndez Uribe y, en
consecuencia, se invalidan tanto la sentencia de veinte de octubre de dos mil
veintiuno, como el juicio oral que le antecedi6 en el proceso RIT N° 1202019, RUC
N° 1700454024-7, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Melipilla, y se restablece
la causa al estado de realizarse nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado,
excluyéndose del auto de apertura la totalidad de la prueba ofrecida por el Ministerio
Publico.

Se previene que el Abogado Integrante Sr. Munita, si bien concurre a la
acogimiento de los recursos de nulidad deducidos por las defensas de los acusados
Pablo Ignacio Bahamondes Ortiz y Henry Jacob Méndez Uribe, no comparte los
argumentos vertidos en los motivos décimo tercero y décimo cuarto del presente fallo,
toda vez que, en su parecer, la Unica razon que permite determinar la existencia de
la infraccion de garantias fundamentales por éstos denunciada, radica en que los
funcionarios policiales a cargo de la investigacién al deponer en estrados, no dieron
cuenta acerca de cual fue el indicio que les permitié controlar la identidad de los
acusados cuando éstos se desplazaban en un automovil, presupuesto previo al
registro del mismo y al hallazgo de las armas incautadas, vulnerandose de tal manera

el derecho al debido proceso de los encartados ya individualizados, en cuanto los
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agentes policiales realizaron una diligencia autbnoma de investigacién en un caso no
previsto por el legislador.

Acordada con el voto en contra del Abogado Integrante Sr. Abuauad,
guienes estuvo por rechazar los recursos de nulidad interpuestos en autos, teniendo
para ello presente lo siguientes fundamentos:

1.- Que, en primer lugar —respecto de la causal de infraccion de garantias
fundamentales esbozada por ambos encartados-, y tal como quedd asentado en el
fallo recurrido, la investigacion fiscal tuvo dos vertientes de informacion: la que se
origina del propio sitio del suceso y que fue levantada por funcionarios de Carabineros
de distintas unidades especializadas y, por otra parte, aquella evidencia que fue
obtenida a través del desarrollo de la indagacion efectuada por funcionarios de la
Brigada de Investigaciones Policiales Especiales de la Policia de Investigaciones de
Chile, y que surge de la comprobacion de los antecedentes contenidos en un oficio
dirigido al Fiscal Nacional por la Jefatura Nacional de Inteligencia Policial, informacién
gue fue generada para dar cumplimiento a los fines y objetivos propios del Sistema
de Inteligencia del Estado.

2.- Que la informacion contenida en el Oficio N°99 de 19 de junio de 2017 fue
objeto de la garantia democratica desde la perspectiva formal, por cuanto fue
autorizada de conformidad a la ley, cuyo registro consta en un documento oficial
determinado —y eventualmente disponible por distintas vias jurisdiccionales- esto es,
el Oficio N°42-2017 de 23 de marzo de 2017 de la Corte de Apelaciones de Santiago,
por un plazo de 90 dias.

Por lo demas, de la respuesta contenida en el Oficio N°418 de 23 de octubre
de 2018, se colige que la informacién comprendida en el Oficio N°99 de 19 de junio

de 2017 corresponde a aquella obtenida en el marco del Sistema de Inteligencia
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dentro de la legalidad y que fue eximida del caracter de secreto en virtud de la facultad
conferida al Jefe Nacional de Inteligencia Policial en el articulo 38 inciso 2° de la ley
N°19.974.

3.- Que, por lo demas, del mérito de los antecedentes se desprende que la
autorizacion judicial se pronuncié afirmativamente respecto de una diligencia
determinada, en relacion con un teléfono especifico vinculado a un sujeto
debidamente individualizado y por un tiempo limitado, verificandose la intervencion de
sus comunicaciones los dias 7 y 14 de mayo de 2017, esto es, dentro del plazo
ordinario, lo que descarta la ilegalidad en su otorgamiento y ejecucion.

4.- Que, respecto de la causal subsidiaria hecha valer por la defensa del
acusado Bahamondes Ortiz, de su sola lectura, es posible colegir que a través de su
reclamo lo que se pretende es revertir una calificacion juridica no compartida por las
defensas, mas no la inexistencia de “La exposicion clara, I6gica y completa de cada
uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos
favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los medios de prueba
gue fundamentaren dicha conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
297" como contempla la letra c) del articulo 342 del Codigo Procesal Penal, por lo que
careciendo de sustento el motivo de nulidad en comento, en opinion de este disidente,
el mismo no podra prosperar.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Abogado Integrante Sr. Munita y de la disidencia, de su
autor.

Rol N° 85.832-2021
Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito

C., Jorge Dahm O., Leopoldo Llanos S., y los Abogados Integrantes Sres. Diego
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Munita L., y Ricardo Abuauad D. No firma el Abogado Integrante Sr. Abuauad, no

obstante haber estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar ausente.

n Santiago, a veinte de abril de dos mil veintidds, se incluyd en el Estado Diario la

resolucién precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa. En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta corresponde al horario
establecido para Chile Continental.
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Rol N° 84.247-2021

Santiago, veintisiete de abril de dos mil veintidds.

Vistos:

En esta causa Ruc N° 2010033799-2 y RIT 398-2021, del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Rancagua, por sentencia de catorce de octubre de dos mil
veintiuno, se condeno a Pedro Salgado Colil, a cumplir la pena de diez (10) afios y un
(1) dia de presidio mayor en su grado medio y accesorias legales, como autor del
delito consumado de homicidio simple, cometido en esta jurisdiccion el dia 17 de
septiembre de 2017, en contra de Héctor Igor Huerta Carrasco y a la sancion de
sesenta y un (61) dias de presidio menor en su grado minimo y accesorias legales,
por su responsabilidad como autor del delito de lesiones menos graves, en grado de
consumado, cometido en esta jurisdiccion el dia 17 de septiembre de 2017, en
perjuicio de la ofendida de identidad reservada JAVP. Pena corporal de cumplimiento
efectivo.

En contra de las mencionadas decisiones, la defensa del encausado
interpuso recurso de nulidad, el que se conoci6 en audiencia publica de siete de abril
de dos mil veintidds, citandose a los intervinientes a la lectura del fallo para el dia de
hoy.

Y considerando:

Primero: Que el recurso sustenta como causal principal de nulidad, aquella
prevista en el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal, en relacion con lo
preceptuado en los articulos 19 N° 2 y 3, incisos 2 y 6 de la Constituciéon Politica de
la Republica; 7, 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; XXVI de

la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8°, apartado 1° del
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Pacto de San José de Costa Rica; 2 y 14, apartado 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y articulos 182 y 307 y siguientes del

Cdédigo Procesal Penal. Estimando conculcadas las garantias fundamentales del
debido proceso, de igualdad ante la ley y de igualdad en el ejercicio legitimo de sus
derechos.

Refiere que acorde a las prerrogativas que se le conceden al persecutor en el
compendio antes citado, en el ambito de proteccion a testigos, la Fiscalia decreto
respecto de los enrolados la reserva de su identidad, identificandolos solo por las
iniciales de sus nombres, insertando sus declaraciones en la carpeta respectiva.

Expone que la actuacion policial se torna trascendental en toda pesquisay ella
comprende el reclutamiento de los probables testigos de toda indole que hubieren
presenciado o tomado conocimiento de alguna forma de los sucesos que se indagan,
siendo relevante que su registro sea coetaneo y proximo en el tiempo a la comisiéon
del ilicito que se investiga.

Explica que habiendo asumido las gestiones policiacas el funcionario Reyes
Gutiérrez, comparecen espontaneamente a su presencia otros testigos, dias después
de haberse suscitado los hechos, absolutamente ausentes e ignorados en el padrén
primigenio, quienes prestan testimonio ante su presencia y luego en sede de la
Fiscalia, los cuales no fueron identificados de manera alguna, asignandoles la Fiscalia
meramente un numero, sindicandolos como testigos numeros 1, 2, 3, 4, 5y 6, en
relacion a los cuales, en momento alguno de la sustanciacién se pudo tomar
conocimiento de su verdadera identidad, reserva que se mantuvo hasta su
comparecencia a estrados.

Sin perjuicio de que los atestados de los referidos testigos se insertaron en la

carpeta Fiscal y pudieron ser conocidos por la defensa, ellos emanaban en estricto
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rigor de personas desconocidas que se autoproclamaron como testigos del hecho, a
pesar de no haberse incluido en la ndmina de aquellos que fueron empadronados al
inicio del despliegue policial, circunstancia singular que de manera evidente generé
un grave perjuicio procesal, en atencion a que no obstante que se conocid lo por ellos
declarado, no es menos cierto que la imposibilidad de tener cabal nocion de sus
identidades, acorde a la teoria del caso enarbolada desde el apertura por la defensa,
conocer sus identidades resultaba un factor trascendental, puesto que el trasfondo de
las imputaciones que se efectuaron a Salgado Colil, decian relacion con una especie
de vendetta que habria incentivado su actuar por la eventual intervencion del occiso
en la agresion que habia sufrido con antelacion su hermana, hecho por el cual los
integrantes del circulo del fallecido, Ariel Cabello, quien se encuentra en la actualidad
cumpliendo una condena efectiva, pudiendo constatarse al escucharse los
testimonios de los testigos numerarios, especificamente el correspondiente al nUmero
6 que ademas es el Unico que singularmente ilustra el actuar de Salgado Colil en el
interior de la fonda, que éste era un sujeto cercano al entorno del occiso y a Cabello
a través de quien éste ultimo le habria ofrecido a la familia del enjuiciado un importe
econdmico a fin de que se abstuvieran de atestiguar en el juicio sustanciado en contra
del agresor de su hermana Valentina, como lo asevero el propio enjuiciado y la testigo
Cecilia Salgado Colil.

El tribunal, como se ha indicado, dio por acreditada la intervencién del
enjuiciado haciendo exclusivamente hincapié en lo declarado por los testigos
numerados, prescindiendo del andlisis de todos los presupuestos antes referidos, en
especial de su origen espurio y la no entrega de sus identidades, vulnerando de esta

forma los derechos del encartado de marras en la forma arguida precedentemente.
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Pide, acogerlo y anular tanto el fallo como el juicio oral, restableciendo la causa
al estado de realizarse un nuevo juicio oral, excluyéndose del auto de apertura los
testigos sin identificacion enumerados como testigos n° 1, 2, 3, 4,5y 6.

Segundo: Que, como primera causal subsidiaria invoca la circunstancia
primera del articulo 374 letra c) del Codigo Procesal Penal, esto es haber impedido a
la defensa ejercer las facultades que por ley le asisten.

Que de lo analizado en los motivos sexto, séptimo y décimo de la sentencia
recurrida, en relacion a lo esgrimido como sustento de la causal principal, se
desprende que la decision del tribunal se basé unicamente en los dichos aportados
por los deponentes numerarios, especificamente en aquellos que ostentaban los
nameros 5y 6, cuyos atestados se consignan en el primer basamento indicado, a los
gue se les otorga una plena credibilidad, en especial al ultimo de los referidos. Se le
impidié a la defensa en base al hermetismo reparado, demostrar de manera mas
palmaria tales singulares vicisitudes, no en virtud de una ausencia de actividad
reclamando aquello, sino que propiamente en consideracion a la reserva absoluta de
las identidades de los testigos en comento durante todo el transcurso de la pesquisa,
desconociéndose su género, edad y nombres, circunstancia que no subsané la
Fiscalia a pesar de lo dictaminado en multiples audiencias de cautela de garantias
instadas al efecto, privandose de esta forma de la opcién de contrastarlos o anexar
prueba vinculada con un presunto pre establecimiento probatorio,

Se colige indefectiblemente de lo inferido que a la defensa implicitamente se le
impidié en base a la reserva incélume de los testigos que sirvieron de base a la
incriminacién culpable, ejercer los derechos correspondientes durante la secuela del

juicio, en la forma que se ha explicitado precedentemente, enmarcandose tal situacion
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en la hipétesis de invalidacion que se ha invocado como primera causal subsidiaria,
haciéndose procedente la nulidad del dictamen resefiado y el juicio del que derivo.

Pide, acogerlo y anular tanto el fallo como el juicio oral, restableciendo la causa
al estado de realizarse un nuevo juicio oral.

Tercero: Como segunda causal subsidiaria alega la circunstancia segunda del
Articulo 374 letra e) del Codigo Procesal Penal en relacion a los articulos 297 y 342
letra c) del mismo cuerpo de leyes, esto es, la ausencia de fundamentacion.

Expone que, del laudo en cuestién para cuyas inferencias incriminatorias se
utilizaron exclusivamente los dichos de los testigos sindicados como los nimeros 5y
6, cuyos atestados han sido objeto de la censura y sustento de la nulidad primordial y
primera subsidiaria que se han ejercitado, de cuya lectura es factible develar
inconsistencias insalvables en el sentido de develarse la ausencia manifiesta de una
fundamentacion correcta de lo decidido, denotandose
discrepancias entre lo apreciado por el Tribunal y lo resuelto, en lo que respecta a la
conviccion de culpabilidad del encartado en el injusto que fue materia del juzgamiento,
constatdndose contrariedades que develan que la ponderacién efectuada por los
juzgadores fue andmala, distante de los axiomas de la l6gica, maximas de experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados, los que como se ha anotado,
conforman las pautas minimas que regulan la faena cognitiva de la estima probatoria
encargada a aquellos, circunstancia que hace que en el laudo en examen se vea
sustancialmente afectado el principio de razonabilidad o razén suficiente, al advertirse
en el mismo una falta de fundamentacion tendiente a explicitar convincentemente y
no en la forma indeterminada que lo verificaron, el razonamiento que se us6 para

concluir el juicio de condena respecto de Gonzalez Colil por el ilicito en comento.
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Pide, acoger el recurso y anular fallo y juicio oral, restableciendo la causa al
estado de realizarse un nuevo juicio oral.

Cuarto: Que, como se advierte, la causal principal del recurso interpuesto
denuncia la configuracién de la hipotesis de nulidad fundada en el agravio a la
garantia constitucional del debido proceso, en sus aristas del derecho a defensa.

Al respecto, esta Corte ya ha sefialado que es un derecho asegurado por la
Constitucion Politica de la Republica, el que toda decisién de un 6rgano que ejerza
jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado, y el articulo 19,
N° 3°, inciso sexto de esa Carta Fundamental, confiere al legislador la mision de definir
siempre las garantias de un procedimiento racional y justo. En torno a los tdpicos que
contempla el derecho al debido proceso, este tribunal ha sostenido que a lo menos lo
constituye un conjunto de garantias que la Constitucion Politica de la Republica, los
tratados internacionales ratificados por Chile y las leyes que entregan a las partes de
la relacién procesal, por medio de las cuales se procura que todos puedan hacer valer
sus pretensiones en los tribunales, que sean escuchados, que puedan reclamar
cuando no estan conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley, que
se dicten veredictos motivados o fundados, etcétera. Asi, entonces, no hay
discrepancias en aceptar que sin duda el derecho al debido proceso esta integrado
por la obligacién de respetar los procedimientos fijados en la ley, desde que en todo
proceso penal aparece comprometido el interés publico de la comunidad en el
esclarecimiento de los sucesos y el castigo de los delitos, como también la absolucién
del inocente de acuerdo a una serie de actos de caracter formal y preestablecidos,
gue den garantias del respeto de la presuncion de inocencia, la independencia del
tribunal, la igualdad entre las partes y la proteccion de los intereses del afectado. Este

interés debe ser tutelado por el Ministerio Publico como érgano predispuesto por el
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Estado precisamente con ese propdsito, que incluye por cierto la promocién de la
accion penal y la carga de probar la culpabilidad del incriminado, al mismo tiempo que
el tribunal debe actuar con neutralidad y objetividad, de manera que no abandone su
posicion equidistante de las partes y desinteresada respecto del objeto de la causa;

Quinto: Que, por otra parte, los elementos del debido proceso también han
sido desarrollados mediante la incorporacién al procedimiento de una serie de
resguardos tendientes a garantizar que el imputado goce, desde el momento en que
se le atribuya participaciéon en un hecho punible, de una serie de derechos que
materialicen el respeto de la presuncion de inocencia que lo ampara y la igualdad de
armas, entre los cuales se encuentra el ser oido, que supone el derecho a conocer el
contenido de los cargos que se le imputan y los antecedentes que los fundan para
ejercer adecuadamente su derecho a defenderse de todos los hechos y circunstancias
gue se le imputan y formular los planteamientos y alegaciones que convengan a su
defensa, el derecho a controlar y controvertir la prueba de cargo, a probar los hechos
qgue él invoca, y la prohibicion de ser sancionado por presupuestos diversos de los
contenidos en la formalizacion y en la acusacion, aspectos -entre otros- que han sido
consagrados en los articulos 8, 93, 229, 259, 270 y 341 del Codigo Procesal Penal.

Sexto: Que en relacion al agravio a la garantia del debido proceso, esta Corte
ha resuelto uniformemente que su agravio debe ser real, en cuanto perjudique
efectivamente los derechos procesales de la parte, esto es, que entrabe, limite o
elimine su derecho constitucional al debido proceso.

Asimismo, se ha dicho que la infraccibn producida a los intereses del
interviniente debe ser sustancial, trascendente, de gravedad, de tal modo que el
defecto sea, en definitiva, insalvable frente al derecho constitucional del debido

proceso, por cuanto la nulidad que se pretende, en tanto constituye una sancion legal,
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supone un acto viciado y una desviacion de las formas de trascendencia sobre las
garantias esenciales de una parte en el juicio, en términos que se atente contra las
posibilidades de actuacion de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento.
(SCS Roles N° 2866-2013, N° 4909- 2013, N° 21408-2014, N°

4269-19, N° 76689-20, N° 92059-20 y N° 112392-20)

Que, en este entendido, la declaracion de nulidad requiere que sea
formalmente establecida alguna actuacion defectuosa que sirva de fundamento a la
invalidez, pues de ésta han de derivar las consecuencias lesivas para el ejercicio de
los derechos de que se trate, y que a estos efectos se entiendan vinculados al articulo
373 letra a) del Codigo Procesal Penal.

Séptimo: Que a mayor abundamiento la causal del articulo 373 letra a) del
Cddigo Procesal Penal supone, para su aceptacion, una infraccidbn sustancial
producida en el procedimiento o en la dictacion de la sentencia, de derechos o
garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados
por Chile que se encuentren vigentes.

La doctrina y jurisprudencia estan de acuerdo en que la infraccion de derechos
0 garantias sea sustancial, implica que no toda vulneracibn determina
automaticamente la nulidad del juicio oral y la sentencia, sino que ésta debe ser de
tal entidad que comprometa los aspectos esenciales de la garantia, decisién que debe
ser adoptada sobre la base del criterio de proporcionalidad. En otros términos, la
afectacion constitucional alegada debe perjudicar en forma esencial el ambito de
derechos del recurrente y no ser de una importancia secundaria 0 que no tenga
importancia alguna para él (Horvitz-Lopez, Derecho Procesal Penal

Chileno, T.II, pp. 414-415).
Estas opiniones han sido compartidas por esta Corte en innumerables

pronunciamientos pretéritos, al dictaminar que el agravio a la garantia del debido
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proceso debe ser real, en cuanto perjudique efectivamente los derechos procesales
de la parte, esto es, que entrabe, limite o elimine su derecho constitucional al debido
proceso (SCS Roles N° 1.237-2010, de 17 de mayo de 2010 y N° 45.313-2021, de 4
de febrero de 2022).

Se ha expresado también que la infraccion producida a los intereses del
interviniente debe ser sustancial, trascendente, de gravedad, de tal modo que el
defecto sea, en definitiva, insalvable frente al derecho constitucional del debido
proceso, por cuanto la nulidad que se pretende, en tanto constituye una sancion legal,
supone un acto viciado y una desviacion de las formas de trascendencia sobre las
garantias esenciales de una parte en el juicio, en términos que se atente contra las
posibilidades de actuacién de cualquiera de los intervinientes en el procedimiento.

Octavo: Que se debe tener presente que los sentenciadores en el
considerando décimo de la sentencia recurrida, a efectos de atribuir la participacion
del acusado, han tenido la declaracion del testigo signado con el nUmero 6 como
determinante, en efecto de una atenta lectura de la argumentacién dada por los
sentenciadores, el testigo en referencia es el Unico que habria visto al sentenciado
sacar el arma y disparar contra las victimas, siendo la Unica fuente directa de tal
acontecimiento y en base a dicho testimonio se le atribuye participacion en calidad de
autor al encartado.

Asi las cosas, la infraccion denunciada por la defensa consistente en la
imposibilidad de tener cabal nocion de las identidades de los testigos identificados
solo con un guarismo, en especial aquel asignado con el nimero 6, conforme la teoria
del caso enarbolada desde el apertura por la defensa, conocer sus identidades
resultaba un factor trascendental, dada las supuestas rencillas previas entre bandas

rivales y un supuesto motivo personal, lo anterior se traduce en un perjuicio que es
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transcendental, ya que el Unico medio probatorio en que se funda la participacion del
acusado, es el signado con el nimero 6 y dada la forma en que fue individualizado se
restringié el derecho de defensa.

Noveno: Que el instituto de los testigos protegidos o con reserva de identidad
se encuentra reglamentado en los articulos 307 y 308 del Cdodigo Procesal Penal,
permitiendo la adopcién de las medidas que las normas citadas contemplan “en casos
graves y calificados...” por “ ... el tiempo razonable que el tribunal dispusiere y podran
ser renovadas cuantas veces fuere necesario”, normativa que tiene su correlato en
cuerpos penales especiales como la Ley N° 18.314, en su articulo 15 y siguientes; o
la Ley 20.000, en los articulos 30 a 35 y no se encuentra restringida sélo a la época
de la investigacion, sino que también puede extenderse a sus fases posteriores e
incluso hasta después de su término, todo ello como expresién de la obligacion del
Ministerio Publico — Estado- de proteger a victimas y testigos.

Asi, entonces, admitida por el ordenamiento juridico la posible colision entre el
derecho a la proteccion de testigos y el de la defensa, lo relevante a efectos de
desentrafiar una efectiva conculcacion de los derechos del acusado radica en las
motivaciones para conceder la proteccion solicitada.

En la especie el tribunal en su considerando décimo, al hacerse cargo de la
alegacion de la defensa, da razones de caracter genérico, pero no se da cuenta de
manera especifica de los motivos que justificaban tal medida, ello es relevante, toda
vez que el instituto de la reserva de identidad es de caracter excepcional, por lo que
al limitar el derecho de defensa debe existir necesariamente una razén, infringiendo
con ello el deber de fundamentacion que exige el articulo 36 del Cddigo Procesal
Penal, obligacion que no se satisface con referencias formales de compartir o adherir

a la tesis de alguno de los intervinientes ni con la mera enunciacion de citas legales

233



si no se dota de contenido a la decision en términos, de indicar, en cada caso y con
precision, cuales son los fundamentos de hecho y de derecho que fundan las
resoluciones adoptadas, de esta manera no solo se explicitan las razones, sino que
ademas se permite determinar la proporcionalidad de la medida.

Asi las cosas, la forma de proteccion de los testigos mediante su identificacion
con un simple namero aparece como arbitraria, de modo que no puede considerarse
como un medio de prueba idéneo para fundar la participacion del sentenciado,
infraccion que solo puede subsanarse con la declaracion de nulidad del fallo y del
juicio que le precedio, debiendo retrotraerse la tramitacion de la causa al estado que
se determinara en lo resolutivo del presente fallo.

Décimo: Que, habiéndose acogido la causal principal del arbitrio de nulidad
deducido por la defensa del encartado, al tenor de lo preceptuado en el articulo 384
del Cédigo Procesal Penal, resulta innecesario pronunciarse respecto de los motivos
subsidiarios en que el mismo se sustenta.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 373, 377 y 384 del Cdadigo
Procesal Penal, se acoge el recurso de nulidad deducido por la defensa a favor de
Pedro Salgado Colil y en consecuencia, se invalidan tanto la sentencia de catorce de
octubre de dos mil veintiuno, como el juicio oral que le antecedio en el proceso RIT
398-2021y RUC: 2010033799-2 del Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, y se

retrotrae la causa al estado de realizarse nuevamente la audiencia de preparacion de

juicio oral, debiendo el Ministerio Publico -previo a su realizacion-, proporcionar a la
defensa la identidad de los testigos protegidos singularizados con los N 1, 2, 3, 4,5

y 6 en la acusacion fiscal.
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Acordada con el voto en contra de la Ministra Sra. Letelier, quien estuvo
por rechazar integramente el recurso de nulidad deducido por la defensa del acusado
Salgado Colil, teniendo presente para ello los siguientes fundamentos:

1.- Que la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal supone,
para su aceptacion, una infraccién sustancial producida en el procedimiento o en la
dictacion de la sentencia, de derechos o garantias asegurados por la Constitucién o
por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.
Conforme a lo anterior no toda vulneracion determina autométicamente la nulidad del
juicio oral y la sentencia, sino que ésta debe ser de tal entidad que comprometa los
aspectos esenciales de la garantia, decision que debe ser adoptada sobre la base del
criterio de proporcionalidad.

2.- Que, en ese entendido, no obstante no encontrarse plenamente justificado
gue se haya impedido a la defensa conocer la identidad de los testigos singularizados
conlos Ns 1, 2, 3, 4,5y 6 en la acusacion fiscal, no puede obviarse que de la simple
lectura de los fundamentos noveno y décimo del fallo en revision, se colige que la
declaracion del deponente N° 6 estuvo lejos de ser el Unico antecedentes tenido en
vista por los juzgadores del grado para establecer la responsabilidad del acusado en
los ilicitos que se le atribuyeron, desvirtuandose con ello lo argumentado por la
defensa en su impugnacion.

Es asi como la testigo de iniciales C.D.L.A.S.M. —amiga del occiso y
recepcionista del servicio de urgencia donde éste fue ingresado-, refiere que terceros
le sefalaron que el autor de los disparos que le causaron la muerte fue el sujeto
apodado “El Huevo”, justamente el apodo que porta el encartado; por su parte, el
deponente de iniciales LAIC —primo del ofendido- expuso que éste tenia problemas

anteriores con el acusado y que presencio que este ultimo amenazo a su primo en
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una discotheque, una semana antes de la ocurrencia de los hechos; a su vez la
declarante signada con el N° 5 en la acusacion del ente persecutor — encontrandose
en compafia del testigo N° 6 en el lugar de ocurrencia de los hechos-, no obstante
haber declarado en la investigacion haber visto quien fue el autor de los disparos,
aportando sus caracteristicas fisicas y de vestuario, en el juicio se desdijo, sin dar
verdaderas razones para su retractacion, siendo contrastada por el fiscal en tal
sentido. Lo mismo ocurre con el deponente de iniciales J.J.A.A. y con la testigo
referida con el N° 2 en el auto de apertura del juicio oral.

Es decir, resulta evidente que la participacion del encartado en los delitos que
se le imputan fue determinada en base a multiples indicios, precisos y concordantes
entre si, los que por cierto encuentran correlato en la declaracién del tantas veces
mencionado testigo N° 6, siendo falaz la premisa vertida en el recurso de nulidad, en
orden a que el atestado de este ultimo habria sido la Unica probanza que permitia
vincular al acusado con la comision de los hechos punibles investigados.

3.- Que los indicios antes referidos, hacen concluir —sin lugar a dudas- que se
han reunido los elementos suficientes, para tener por acreditada la participacion
culpable de Pedro Salgado Colil, en calidad de autor de los delitos que se le
atribuyen, mas alla de toda duda razonable, como lo exige el articulo 340 del Codigo
Procesal Penal.

4.- A mayor abundamiento la motivacion de la sentencia hecha por los jueces
del grado, en el fallo que se impugna, permite conocer las razones que sustentan su
decision de condena, fundamentacion que esta disidente comparte. En efecto, de ella
se desprende con claridad, las razones que tuvo el tribunal del grado, para estimar
probada la participacion que al encartado le cupo, en calidad de autor de los hechos

establecidos por el tribunal.
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5.- Que, en consecuencia, la infraccion de garantias fundamentales
denunciada por el recurrente carece —para la disidente- de la sustancialidad exigida
por el legislador y, consecuencialmente, lleva al rechazo de la causal de nulidad en
estudio.

6.- Que las argumentaciones antes vertidas sirven también para desestimar el
primer motivo subsidiario de nulidad invocado por el recurrente, respecto de la
supuesta afectacioén del derecho a defensa —en cuanto se le habria impedido ejercer
las facultades que por ley le asisten-, la que se funda en las mismas alegaciones que
sirven de basamento a la reclamacién principal del arbitrio en andlisis.

7.- Que, en lo relativo a la segunda causal subsidiaria de nulidad hecha valer
por la defensa del acusado, esto es, la prevista en el articulo 374 letra e) del Codigo
Procesal Penal, en relacion a los articulos 297 y 342 letra c) del mismo cuerpo
normativo, hecha consistir en la ausencia de fundamentacion del fallo impugnado, sin
perjuicio de reiterar la ya sefialado en el motivo 4°, es preciso indicar que, de su sola
lectura, es posible colegir que a través de su reclamo lo que se pretende es revertir
una calificacion juridica no compartida por las defensas, mas no la inexistencia de “La
exposicidn clara, logica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que
se dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la
valoracién de los medios de prueba que fundamentaren dicha conclusiones de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297” como contempla la letra c) del articulo
342 del Cédigo Procesal Penal, por lo que careciendo de sustento el motivo de nulidad
en comento, en opinion de esta disidente, el mismo no podra prosperar.

Redaccion a cargo de la Ministra sefiora Maria Teresa Letelier Ramirez.

Registrese y devuélvase.
Rol N° 84.247-2021
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Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito C.,
Manuel Antonio Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo Llanos S., y Sra. Maria
Teresa Letelier R. No firma el Ministro Sr. Valderrama, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo, por estar en comision de servicios.
En Santiago, a veintisiete de abril de dos mil veintidés, se incluyé en el Estado
Diario la resolucion precedente. Este
documento tiene firma electrénica y su original puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la

tramitacion de la causa. En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta corresponde al horario
establecido para Chile Continental.
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Corte Suprema acoge recurso de nulidad del Art. 373 letra a) CPP presentado
por la defensa en contra de sentencia dictada por Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal al haberse realizado un control de identidad por funcionarios policiales
sin existir un indicio objetivo de comisién de un delito

(CS Rol N°85.886-2021, 06.04.2022).

Corte Suprema acoge recurso de nulidad interpuesto por el condenado en contra de sentencia
dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio por considerarse que el
motivo invocado por funcionarios policiales para realizar el control de identidad al imputado,
consistente en que el imputado cambié de direccion al percatarse de la presencia de los
policias, no configuraria un indicio objetivo requerido por el Art. 85 CPP para dar lugar a un
control de identidad.

Texto completo del fallo:

Santiago, seis de abril de dos
mil veintidods.

VISTOS:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, por sentencia de
veintidos de octubre de dos mil veintiuno, en los antecedentes RIT N°
213-20201, RUC N° 1800561218-3, condend al acusado Marco
Antonio Vivar Herrera a sufrir la pena de quinientos cuarenta y
un (541) dias de presidio menor en su grado medio, accesorias
legales y multa de dos (2) unidades tributarias mensuales,
como autor del delito de trafico ilicito de pequefias cantidades de
droga, en grado de consumado, previsto en el articulo 4, en relacién

con el articulo
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1 de la Ley N° 20.000, perpetrado el dia 09 de junio de 2018, en la
comuna de Cartagena, concediéndosele la pena sustitutiva de
reclusion parcial nocturna, por el mismo lapso de tiempo de la pena
privativa de libertad.

En contra del citado fallo, la defensa del sentenciado dedujo recurso
de nulidad, el que se conocio6 en la audiencia publica de diez de marzo
ultimo, convocandose a los intervinientes a la lectura de la sentencia
para el dia de hoy, como consta del acta respectiva.
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso interpuesto se sustenta, Unicamente,
en la causal del articulo 373 letra a) del Cddigo Procesal Penal,
consistente en la infraccion sustancial, en cualquier etapa del
procedimiento o en la sentencia, de derechos o garantias asegurados
por la Constitucién Politica o por los tratados internacionales ratificados
por Chile que se encuentran vigentes, en relacién con lo preceptuado
en los articulos 83, 85, 91, 93 letra g) y 205 del Cdodigo Procesal Penal,
en cuanto se ha denunciado como vulneradas las garantias del debido
proceso, del derecho a la libertad ambulatoria y del derecho a la
intimidad, en cuanto se realizaron por los funcionarios policiales
diligencias autbnomas de investigacion fuera del marco legal, en
particular, un control de identidad sin la existencia del indicio exigido
por el legislador para su procedencia.

Se expone en el arbitrio que, en el caso de autos, el control de identidad
y posterior registro de vestimentas de que fue objeto el acusado fue

realizado con infraccion de garantias fundamentales, fuera de los

240



limites sefalados por el articulo 85° del Codigo Procesal Penal, toda
vez que de las declaraciones vertidas en el juicio oral por el funcionario
policial, -y sin alterar los hechos establecidos por el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal San Antonio-, se puede inferir que el Unico indicio que
tuvieron presente los carabineros al momento de realizar el control de
identidad fue la presencia de un sujeto en sector de Avenida Central
en la ciudad de Cartagena, a eso de las 06:00 horas, quien al ver la
presencia policial se devuelve, conducta neutra que en caso alguno
puede ser estimada como un nexo entre el imputado y la comision de
un hecho punible.

Finaliza solicitando que se anule la sentencia y el juicio oral que la
precede, disponiéndose que el procedimiento se retrotraiga hasta el
estado procesal de realizarse una nueva audiencia de juicio oral, ante
un tribunal no inhabilitado, excluyéndose del auto de apertura toda
la prueba ofrecida por el Ministerio Publico, en cuanto deriva de la
actuacion policial cuya legalidad se impugna.

SEGUNDO: Que el tribunal de la instancia, en el motivo séptimo de la
sentencia impugnada, tuvo por establecido el siguiente hecho:

“El dia 09 de junio de 2018, aproximadamente a las 06:00 horas, el
acusado MARCO ANTONIO VIVAR HERRERA se encontraba en
Avenida Central con 3ra Oriente Playa, Cartagena, manteniendo en su
poder, en el bolsillo del pantalén una bolsa de nylon contenedora de
38 envoltorios de papel cuadriculado contenedores de 3.65 gramos
neto de pasta base de cocaina, droga que no puede estimarse

para su uso personal, exclusivo y proximo en el tiempo”. (sic)
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TERCERO: Que es menester sefalar que en el considerando octavo
del fallo impugnado, los juzgadores del grado tuvieron presente para
adoptar su decision, la declaracion del funcionario policial Victor Santis
Diaz, quien dio cuenta de manera pormenorizada del procedimiento en
gue intervino y que culminé con la detencién del acusado.

En base a tal atestado, los sentenciadores de la instancia
concluyeron, en el motivo undécimo, que el control de identidad
practicado al recurrente —que luego muté en su detencidn- no
constituye una infraccion a lo dispuesto en el articulo 85 del Cdadigo
Procesal Penal.

Para fundar tal aserto, argumentaron en el antes referido fundamento que:
“...) En efecto, sobre este punto es necesario destacar que el
funcionario policial fue claro en indicar que mientras se encontraban
efectuando un patrullaje preventivo alrededor de las 06:00 am, del dia
9 de junio de 2018 por av. Central al llegar a la calle Tercera Oriente
Playa, en Cartagena, divisan a un individuo, quien al ver la presencia
del dispositivo policial se devuelve por la calle, por lo cual le dan
alcance, le preguntan porque huye del lugar y les sefiala que le habia
dado miedo, procediendo a su fiscalizacion y no mantenia su cédula
de identidad. En este sentido, la actitud del acusado de huir al advertir
la presencia policial, en un horario de madrugada (06:00 am) y sin
mantener su cédula de identidad, constituye a juicio de estos jueces,
sucesos que conforman a lo menos un indicio de actividad delictiva
gue autoriza el control de identidad, conforme al articulo 85 del Cadigo

Procesal Penal, en cuanto faculta los funcionarios policiales para
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registrar sus vestimentas con el fin de lograr verificar su identidad,
pudiendo incluso trasladarlo a la unidad respectiva para tales fines, por

lo que no se advierte

en la especie una ilegalidad en el control de identidad efectuado por
(...)" (sic).

CUARTO: Que, en lo concerniente a la infraccion denunciada por el
recurso de nulidad, cabe indicar que el debido proceso es un derecho
asegurado por la Constitucion Politica de la Republica y que consiste
en que toda decision de un érgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y al efecto, el
articulo 19, N° 3, inciso sexto, confiere al legislador la mision de definir
las garantias de un procedimiento racional y justo. Sobre los
presupuestos basicos que tal garantia supone, se ha dicho que el
debido proceso lo constituyen a lo menos un conjunto de garantias que
la Constitucion Politica de la Republica, los Tratados Internacionales
ratificados por Chile que estan en vigor y las leyes les entregan a
las partes de la relaciébn procesal, por medio de las cuales se
procura que todos puedan hacer valer sus pretensiones en los
tribunales, que sean escuchados, que puedan reclamar cuando no
estan conformes, que se respeten los procedimientos fijados en la ley
y que las sentencias sean debidamente motivadas y fundadas.
QUINTO: Que, en otro orden de consideraciones, en cuanto
a las facultades autbnomas de actuacion que la ley le entrega al
personal policial, asi como lo referido al respeto del debido proceso y

la intimidad, esta Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que la

243

carabineros



negativa a admitir prueba ilicita tiene como fundamento la concepcién
del proceso como instrumento de resolucion jurisdiccional de litigios
dentro del ordenamiento juridico, lo que conduce a que todo acto
gue infrinja de manera sustancial dicho sistema debe ser excluido del
mismo.

SEXTO: Que en relacion a las normas de procedimiento aplicables al
caso concreto, resulta necesario proceder a su analisis a efectos de
poder determinar si ellas han sido transgredidas y, en su caso,
examinar si dicho quebrantamiento ha significado la vulneracion de los
derechos fundamentales del acusado, como denuncio su defensa.
SEPTIMO: Que como se ha dicho en ocasiones anteriores por esta
Corte, el Codigo Procesal Penal regula a lo largo de su normativa las
funciones de la policia en relacién con la investigacion de hechos
punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar
actuaciones que tiendan al éxito de la investigacion. Tal regulacion, en
todo caso, contempla como regla general que su actuacién se
encuentra sujeta a la direccion y responsabilidad de los representantes
del Ministerio Publico o de los jueces (Sentencias Corte Suprema
Roles N° 7178-17, de 13 de abril de 2017; N° 9167-17, de 27 de abiril
de 2017; N°

20286-18, de 01 de octubre de 2018; N° 28.126-18, de 13 de diciembre
de 2018y

N° 13.881-19, de 25 de
julio de 2019).

Es asi como el articulo 83 del citado cuerpo normativo establece

expresamente el marco regulatorio de la actuacion policial sin orden
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previa o instruccion particular de los fiscales permitiendo su gestion
autbnoma para prestar auxilio a la victima (letra a); practicar la
detencién en casos de flagrancia conforme a la ley (letra b); resguardar
el sitio del suceso con el objeto de facilitar la intervencioén de personal
experto de la policia, impedir la alteracién o eliminacidén de rastros o
vestigios del hecho, etcétera,(letra c); identificar testigos y consignar
las declaraciones que ellos presten voluntariamente, tratdndose de
los casos de las letras b) y c) citadas (letra d); recibir las denuncias del
publico (letra e) y efectuar las demas actuaciones que dispusieren
otros cuerpos legales (letra f). S6lo en las condiciones que
establece la letra c) recién citada, el legislador autoriza a los
funcionarios de la Policia de Investigaciones y de Carabineros de

Chile a efectuar diligencias autonomas de investigacion.

A su vez, los articulos 85 y 86 del Cddigo Procesal Penal, regulan el
procedimiento de control de identidad, estableciendo la facultad
de los funcionarios policiales para solicitar la identificaciéon de
cualquier persona sin orden previa de los fiscales, en los casos
fundados en que estimen que exista algun indicio de que se hubiere
cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que
se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones
Gtiles para la indagacion de un crimen, simple delito o falta; en el caso
gue la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o
disimular su identidad; facultando para | registro de vestimentas,

equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se controla,
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procediendo a su detencién, sin necesidad de orden judicial, de
quienes se sorprenda a proposito del registro, en alguna de las
hipotesis del articulo 130 -que describe lo que debe entenderse por
situacion de flagrancia- asi como de quienes, al momento del cotejo,
registren orden de aprehension pendiente.

OCTAVO: Que las disposiciones recién expuestas tratan, entonces, de
conciliar una efectiva persecucion y pesquisa de los delitos con los
derechos y garantias de los ciudadanos, estableciéndose en forma
general la actuacién subordinada de los entes encargados de la
ejecucion material de las 6rdenes de indagacién y aseguramiento de
evidencias y sujetos de investigacion al 6rgano establecido por ley de
la referida tarea, los que a su vez actian conforme a un estatuto no
menos regulado -y sometido a control jurisdiccional- en lo referido a las
medidas que afecten los derechos constitucionalmente protegidos de
los ciudadanos.

NOVENO: Que a fin de dirimir lo planteado en el recurso, es menester
estarse a lo asentado por los jueces de la instancia al ponderar las
evidencias aportadas a la litis, sin que sea dable que, para tales
efectos, esta Corte Suprema, con ocasién del estudio de la causal de
nulidad propuesta, intente una nueva valoracion de esas probanzas y
fije hechos distintos a los determinados por el tribunal del grado,
porque ello quebranta de manera evidente las maximas de oralidad,
inmediacion y bilateralidad de la audiencia, que rigen la incorporacion
y valoracion de la prueba en este sistema procesal penal. Aclarado

lo anterior, se procedera al estudio de las protestas fundantes del
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recurso con arreglo a los hechos que en la decisién se tienen por
demostrados.

DECIMO: Que resulta relevante para ello sefialar que la sentencia
impugnada, en su motivo octavo, consigno los presupuestos de hecho
gue se tuvieron como establecidos, consistentes en que el dia 09 de
junio de 2018, aproximadamente a las 06:00 horas, dos agentes
policiales que realizaban un patrullaje preventivo en la comuna de
Cartagena -por avenida Central en direccion a la costa-, al llegar a la
calle Tercera Oriente Playa divisaron a un individuo que, al ver la
presencia policial, se devolvié por dicha arteria, motivo por el que lo
fiscalizaron, constatando que no portaba su cédula de identidad,
para luego revisar superficialmente sus vestimentas, encontrando en
uno de sus bolsillos una bolsa de nylon con 38 envoltorios que
mantenian en su interior una sustancia similar a la pasta base, la que
sometida a la prueba de campo por el OS7 arrojo resultado positivo
para cocaina base.

UNDECIMO: Que una vez sentado lo anterior, conviene tener presente
gue en la especie la defensa del encartado ha cuestionado el
actuar de los funcionarios policiales, toda vez que estima que al
practicar éstos un control de identidad al acusado sin que existiera
indicio para ello —por cuanto éste no se fundo en circunstancias
objetivas y verificables que se hayan presentado ex ante, sino que es
algo meramente subjetivo y propio del funcionario policial-,
procedieron de manera autbnoma en un casoO no previsto por la

ley, lo que implicara que todas las pruebas derivadas de tales
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diligencias son licitas, y por ende, debieron ser valoradas
negativamente por los juzgadores de la instancia.

DUODECIMO: Que, en este contexto, seguin asienta el fallo en estudio,
el indicio que habrian considerado los policias para controlar la
identidad del acusado y efectuar el posterior registro de sus
vestimentas, consistio en que éste al percatarse de la presencia
policial, se devolvié por la misma calle por la que transitaba. Desde
luego, tal conducta, no da cuenta de ningun elemento objetivo del
cual pueda desprenderse algun indicio de que el acusado intentaba o
se disponia a cometer un delito, sino so6lo de la impresion o
interpretacion que hacen los policias de una conducta neutra —el
devolverse al ver de frente a los funcionarios policiales-, desprovista de
sefial o signo de actividad delictiva alguna, ni presente, ni pasada ni
futura, maxime si los agentes no presenciaron ninguna accion del
imputado que permitiera estimar que éste hubiere cometido o intentado
cometer un crimen, simple delito o falta, o de que se dispusiere a
cometerlo.

En el mismo sentido, debe tenerse en consideracion que el
unico funcionario policial que depuso en estrados, el cabo 1° de
carabineros Victor Santis Diaz, fue enfatico en sefalar que al ser
divisados —los aprehensores- por el sentenciado, éste “se devuelve
por la calle, por lo cual le dan alcance, procediendo a su
fiscalizacion”, lo que descarta que haya huido del lugar como

erradamente se sostiene en el fallo impugnado.
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Por lo anterior, y como lo ha sostenido con anterioridad esta Corte,
entre otros, en los pronunciamiento Roles N° 30.718-2016, de fecha
trece de julio de dos mil dieciséis y, N° 4.058-2021, de veintiuno de
julio de dos mil veintiuno, en el caso de marras aparece de manifiesto
gue el elemento indiciario empleado por los funcionarios policiales se
condice con una afirmacion del todo subjetiva, no verificable y, por lo
mismo, al margen de los rigurosos extremos de la norma yacitada,
por cuanto una actuacién auténoma e intrusiva como el control de
identidad debe necesariamente -y dado que afecta garantias
constitucionales como el derecho a la intimidad-, sostenerse en
circunstancias objetivas y demostrables, puesto que so6lo de esa
manera es posible dotar de validez, a la luz de los derechos de
los justiciables, una actuacion de caracter excepcional como la de la
especie.

Por lo demas, es preciso sefialar que las restantes circunstancias
argumentadas por los funcionarios aprehensores para motivar el
control de identidad practicado, esto es, el haber ocurrido el hecho en
un horario de madrugada (06:00 horas) y no haber portado el acusado
su cédula de identidad, obedecen a simples conjeturas que no
encuentran respaldo alguno en las maximas de la experiencia, por
lo que aceptar tal razonamiento implicaria argumentar que todas
aquellas conductas que normalmente coincidiriamos en motejar de
neutrales, triviales u ordinarias, pasen a estimarse sintomaticas de
criminalidad y, aqui lo capital, justificando la restriccion temporal de la

libertad ambulatoria de todos quienes transiten por la via publica
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en horas de la madrugada sin portar su identificacion, como podria
ser por ejemplo, un ciudadano que sale de su domicilio a ejercitarse.

En sintesis, las conductas apreciadas por los funcionarios policiales
en la especie y que los llevaron a efectuar un control de identidad
al acusado, no pueden ser consideradas como constitutivas de un
indicio, entendido éste “como una conducta determinada y concreta
gue se comunica con la comision del hecho punible, de aquellos que
habilitan para efectuar un control de identidad en los términos del
articulo 85 del Cédigo Procesal Penal” (SCS Rol N° 30.159-2020, de

27 de mayo de 2020).

DECIMO TERCERO: Que, conforme lo antes expuesto, la conclusion
a la que arribaron los juzgadores de la instancia, no resulta
aceptable para este tribunal, ya que se ha sefalado reiteradamente,
en lo atingente a la garantia constitucional del debido proceso, que el
cumplimiento de la ley y el respeto a los derechos garantizados por la
Constitucion Politica de la Republica no conforman aquello que los
jueces estan llamados a apreciar libremente, sino que configuran
presupuestos de legitimidad para la emisibn de cualquier
pronunciamiento sobre el caso sometido a su consideracion.

Lo anterior es asi porque “soélo la verdad obtenida con el respeto a
esas reglas basicas constituidas por los derechos fundamentales
puede estimarse como juridicamente valida. Lo que se trata de
conocer en un proceso judicial no es, innecesario es decirlo, lo

verdadero en si, sino lo justo y, por tanto, lo verdadero sélo en
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cuanto sea parte de lo justo. Si ello es asi —y asi parece ser los
derechos fundamentales delimitan el camino a seguir para obtener
conocimientos judicialmente validos. Los obtenidos con vulneraciéon de
tales derechos habran, en todo caso, de rechazarse: no es sélo que su
‘verdad’ resulte sospechosa, sino que ni siquiera puede ser tomada en
consideracion”. (Vives Antén: “Doctrina constitucional y reforma del
proceso penal”, Jornadas sobre la justicia penal, citado por Jacobo
Lépez Barja de Quiroga en “Tratado de Derecho procesal penal’,
Thompson Aranzadi, 2004, pagina 947).

Semejante comprension de los intereses en juego en la decision de los
conflictos penales y la incidencia del respeto de las garantias
constitucionales involucradas en la persecucion, tiene su adecuada
recepcion en el inciso 3° del articulo 276 del Codigo Procesal Penal
gue dispone, en lo relativo a la discusion planteada en autos, que
el “juez excluira las pruebas que provienen de actuaciones o
diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que
hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias
constitucionales”.

DECIMO CUARTO: Que, por otra parte, de los hechos asentados
tampoco se advierte ninguna de las restantes hipotesis que contempla
el articulo 85 del Codigo Procesal Penal, toda vez que no existen
elementos distintos de aquellos que habrian apreciado los
aprehensores, que habilitaran para efectuar un control de identidad, lo
gue impide considerar la concurrencia de alguna de esas figuras en

el caso de autos.

251



DECIMO QUINTO: Que, ademas, las consideraciones previas
permiten concluir gue no resulta posible siquiera sostener una hipotesis
de aquellas contempladas en el articulo 130 del Codigo Procesal Penal
gue habilite el personal policial para practicar el registro realizado
habida cuenta del tenor de lo declarado en el juicio, de manera que
ante la ausencia de indicio cualquier medida restrictiva de derechos del
imputado ha debido ser autorizada por el juez competente, previa
comunicacién de lo obrado al encargado de dirigir las pesquisas para
el examen de mérito pertinente, otorgando debida satisfacciéon al
imperativo consagrado en la Constituciéon Politica de la Republica y la
ley de perseguir los delitos y de resguardar los derechos de los
ciudadanos

DECIMO SEXTO: Que, en consecuencia, por no haber constatado
indicio de la comision de un delito ni haberse verificado situacion de
flagrancia que permitiera el actuar autbnomo de la policia, ocurre que
aquel se desempefio fuera de su marco legal y de sus competencias,
vulnerando el derecho del imputado a un procedimiento justo y
racional que debia desarrollarse con apego irrestricto a todos los
derechos y las garantias constitucionales que le reconoce el
legislador, de modo que toda la evidencia recogida en el procedimiento
incoado respecto del acusado resulta ser ilicita, al haber sido obtenida
en un proceder al margen de la ley. Esta misma calidad tiene,
producto de la contaminacién, toda la prueba posterior que de ella

deriva, esto es, la materializada en el juicio.
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En este sentido, aunque los jueces de la instancia hayan afirmado su
conviccion condenatoria en prueba producida en la audiencia, al
emanar ella del mismo procedimiento viciado no puede ser siquiera
considerada, por cuanto su origen esté al margen de las prescripciones
a las cuales la ley somete el actuar de los auxiliares del Ministerio
Publico en la faena de investigacion.

DECIMO SEPTIMO: 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 incurrio en la
materializacién de la infraccion a las garantias constitucionales del
imputado que aseguran su derecho a un debido proceso y a que la
sentencia que se pronuncie por el tribunal sea el resultado de una
investigacion y un procedimiento racionales y justos, por cuanto dicha
exigencia supone que cada autoridad actie dentro de los limites de sus
propias atribuciones, como lo sefialan los articulos 6 y 7 de la
Constitucion Politica de la Republica, 1o que en este caso quedod
de manifiesto que no ocurrio, infraccién que solo puede subsanarse
con la declaracion 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 anoto, se retrotraera la causa al estado de
verificarse un nuevo juicio con exclusion de los elementos de cargo
obtenidos con ocasién de ella, como se diré en lo resolutivo.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 373 a), 376 y 384 del
Cddigo Procesal Penal, se acoge el recurso de nulidad deducido por

la Defensoria Penal Publica en favor de Marco Antonio Vivar Herrera 'y
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en consecuencia, se invalidan tanto la sentencia de veintidos de
octubre de dos mil veintiuno, como el juicio oral que le antecedid en
el proceso RIT N° 213-2021, RUC N° 1800561218-3, del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, y se restablece la causa
al estado de realizarse nuevo juicio oral ante tribunal no inhabilitado,
excluyéndose del auto de apertura la totalidad de la prueba ofrecida por
el Ministerio Publico.

Registrese y devuélvase.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Valderrama.

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada
por los Ministros (as) Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio
Valderrama R., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S. y
Abogada Integrante Pia Verena Tavolari G. Santiago, seis de abril
de dos mil veintidos.

Rol N° 85.886-2021
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PARAMETRO

Pais
Tribunal

Materia
Derechos involucrados

Breve relacion de los hechos

Fundamentos de derecho

Resolucion
(Liga de enlace)

Contexto social y econdmico del
caso

Instancia procesal en la que se
emite la sentencia

Instrumento y/o criterio
internacional invocado

MDP

MINISTERIO DE LA

DEFENSA PUBLICA
SOMOS TU VOZ

CONTENIDO

Paraguay

Juez Penal de la Adolescencia - Lambaré

Penal Adolescente
Derecho a la propiedad — Derechos la Defensa - Interés superior del
nifo, nifia y adolescente
En fecha 05 de junio de 2.015 se presentd el requerimiento fiscal Nro
169, mediante el cual se formulé imputacion. Por Al Nro 250 de la
misma fecha el Juzgado dispone la aplicacion de medidas provisorias
(arresto domiciliario). En la misma fecha, el Juzgado remite el
expediente a la oficina de Mediacion de la Ciudad de Lambaré. En fecha
26 de junio del mismo afo, el agente fiscal que llevaba el caso, luego
de los procedimientos y antecedentes de rigor, manifiesta al Juzgado
de que no se opone a ninguna salida procesal que pueda disponer el
Juzgado. En fecha 16 de julio del mismo afio, el agente fiscal de la
causa, presenta al juzgado el pedido de aplicaciéon de la figura de
remision, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 234 y 242 del
Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Paraguay. En fecha 27 de julio
del mismo afio, el Juzgado por Al N° 332 hacer lugar al pedido y en
consecuencia sobreseer definitivamente al adolescente imputado.
Terminacion anticipada del proceso

Se adjunta

Educacion y Resocializacion del Adolescente en conflicto con la ley

Primera Instancia

Convencion de los derechos del nifio, nina y adolescente,
Observacion General N° 10 sobre los derechos del nifo.
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Medidas de reparacion integral
adoptadas (si corresponde)

Votacion por la que fue adoptada
(si corresponde)

Votos concurrentes o disidentes
(si corresponde)

Otra observacion
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“ EDUARDO
4 CAUSA N°* 1603/2015: “VICTOR 0
GAS Ay URTO AGRAVADO
/fé’\ 3 SERVIN INSAURRALDE ;l/ H
IR REAL ALN 2D
[—',‘: -;& \‘.-_?5_",_,' G
L2 | ““Podéy Judicial 6 ¥  de juliode2015-
i’:: ldlw udicial Dpto. Central Lambaré,
o
% - VICTOR EDUARDO SERVIN
; VISTO: E! Procedimientc Penal formado 2 e
%NSAURRALDE, por I1a supuesta comisién del Hecho Punible de HURTO AGRA

S CONSIDERANDO:

2 FLEITAS

UE, en fecha 16 de julio de 2015, el Agenle Fiscal, Aba. plx.NlELn 2
presemg Ri'quemseuo Conclt.’rslvo N° 105 en el cual solicita la abreviacidn de plazo, Y
ante e! REQUERIMIENTO N 106, igualimente requiere al Juzgado ia apﬁcas‘icgrog
instituto procesal de la REMISION, en la presente causa penal. 3 favor de -
EDUARDO SERVIN INSAURRALDE

; P clon

POR providencia de fecha de julio de 2015, ante el pedido de la Abreviacion

del plazo para la presentacién del requerimiento cenclusivo y consecuentemente :2
Actuaria Informa cuanto sigue: *...Informo 2 V.S., sobre las sjg.derles wmmm quee‘
obran en el presente juicio: 1) QUE, en fecha 5 de junio de 2015. s p o
REQUERIMIENTO FISCAL N* 169, donde se formula IMPUTACION, contro ~

] sdolescente: VICTOR EDUARDO SERVIN INSAURRALDE.- 2) Por providencia o=
!ed:aOSde;unbdsM&setianaporpmﬂa:BlatmpMemmdod:;
procedimiento penal; se otorga el piazo de 4 (cuatro) meses, para fa presentscidn c=/
Regquerimiento Conclusivo pertinente, se sefiala fecha y hora de audiencia, previsia &n &
art. 427 inc. 3° del C.P.P. y finalmente se ordena la realizaciin de los estudios tecricas al
adolescente, por parte dei PROGRAMA PAL- 3) Par A.L N* 250. de fecha 05 de junio ce
2015, el Juzgado, dispone I2 aplcacién de medidas provisorias (ARRESTO
DOMICILIARIO) al adolescants impufado.- 4) QUE, por providencia de fecha 05 ce juinio
de 2015, el Juzgado remite &stos autos a la OFICINA DE MEDIACION de la ciudad ce
e Lambars, a los efeclos pertinentes- 5) Que, en fecha 09 de junio do 2015 #!
PROGRAMA PAI, presenta los INFORMES PSICOLOGICOS Y SOCIO AMBIENTAL, ol

< acolescente: VICTOR EDUARDO SERVIN INSAURRALDE.- 6) QUE, &n fecha 10 de

' Junio de 2015, se reahiza el ACTA DE ACUERDO, en la DIRECCION DE MEDIACION.
bajo el ACUERDO JUDICIAL N* 1/15, entre VICTOR EDUARDO SERVIN

INSAURRALDE (en compafiia de sus padres), la DEFENSORA FUBLICA ABOG.

GLORIA BERNAL - 7) Por providencia de fecha 11 de junio de 2015. se corre trasiado

al AGENTE FiISCAL INTERVINIENTE, def escrilo presentado por 2 MEDIADORA cdel

v_ PODER JUDICIAL ce ke ciudsd de Lambars, ABOG. LUISA ROMINA BAREIRO DE
< MORINIGO; 8) QUE, se encuentra agregado en aufos ef RECIBO ce enitrega de kb suma

I cde gs.500.000 (qumientos mil guaranlies) efectuado por el adolescents; VICTOR
EDUARDO SERVIN INSAURRALDE; 9) Que, en fecha 26 de junio de 2015, el AGENTE

FISCAL ABOG. DANIEL FLEITAS, presenta el escrilo, donda conlesta la Vista comidalis

por esle Juzgado, expresando puntusimente “..po _se opone a_ninguna_salida

S N,

{con ta ser beneficiado el i
slempre y cusndo se ajuste a las normas legales...; 10) QUE, en fecha 16 o= julio e
2015, el AGENTE FISCAL ABOG. DANIEL FLEITAS, presenta el REQUERIMIENTO N*
105, en la que soficila ABREVIACION DE PLAZO PARA PRESENTAR
REQUERIMIENTO CONCLUSIVO, 11) QUE, en fecha 16 de julio de 2015, s= presenta ef
REQUERIMIENTO FISCAL N* 106, donde se REQUIERE Ja aplicacién def instituto de Ia
REMISION, de conformidad a lo establscido en los Arts. 234 y 242 cel C.N.A. 2 faver gs

VICTOR EDUARDO SERVIN INSAURRALDE - ES M| INFORME - Lambaré, de
julio de 2015..."

oy
e
. %
- . -
. »

wlige
& /r \
2. 7\ PROCESO: El process terminaré en forma anticipada: a) SCik
e ) £SO por las formas estabiscidas &
¢! ‘f-_...-_....‘ s “\f‘ Cédigo Precesal Penal, y, b) por Iz remisién... ~.

LY %7 Tl QUE atento al Informe de la Actuaria citada mas ariba, ests Magistraty
e ":;’:‘;f: .:-._:pmcede al andlisis de las disposiciones legales, a las cimtméfas i ot
AR ~ddo|esoente imputado, y cuestiones inherentes al presente proceso,
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os en el proceso especializado y determinar sus fines:
lescentes, teniendo en cuenta el Principio dei

alizacién de los ade i
Adolescente establecido en ila Convencién de los
ne cuanto sigue: " En fodas las medidas

Interés Superior del Nino dsel .
Derechos ifo en su ant. ue dispo

concermn. e:e,tesNa Jos ninos % ias inst oncs blicas rivadas _do

M

M@@s

superior del nino..." Principic que es recogido en el Art. 3 de C.N.A. que dbe:_"ga_l

incinio _De! Intere. '.todﬂnwdidaqwseadap(efaspscto.alnir.oa

adolescente, estara fundada en su interés superior. Este principio estara dirigido a

o integral del nifio © adolescente, asi como el ejercicio y

tias. Pare doterminar el interds superior ©

su educacibén y su origen

o. Se atender3n ademas la opinién def mismo,

étnico, religioso, cultural y tingiiistic
y deberes, asi como sU condicién de personz en
circunstancia para afectar

el equilibrio entre Sus derechos
desarrolio”. Dicho principio no debe ser variado bajo ninguna
a los adolescentes que infringen la ley penal, ya que el mismo esta destmaco a
garantizar, corno se dijo el pleno desarrolio de los mismos.
La CONVENCION de los DERECHOS DEL NINO Y ADOLESCENTE, en el ART.

- = 1 os Estados Partes tomaian todas s medidas

debemos posicionam
educacién y la resoci

apropiadas para promover el il ‘

instituciones aplicables te a los nifcs que sesn 2

declarados culpables de infringir las leyes penales y. en particular, examinararn: b)
do trafar @ esos nifcs SN recuiii 8

ssa apropiado, Iz conveniencia
derechos humanos y as

Sampre que

procedimientcs judiciales, respetando plenamente os
salvaguardias juridicas... ™

Que, Iigualmente, las disposiciones incluidas en las “OBSERVACIONES
GENERALES N° 10 SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, EN LA JUSTICIA DE
MENORES"”, menciona que: “...La remisién de casos (es deacir, medidas pars trata & los
infringicio Izs leyes penales 0 3 quienes se acuse o
s sin recurrir @ procedimiéntos judiciales)

procedimiento legal ultenior.

por escrto a ia remision del casa, .

adecuada y especifica sobre l2 naturaieza, ef contenido y l2 duracion de ia medids, y
en ia sjecucion de ast=. Con &f fin =

lembién sobre las consecuencias si no coopera
lograr uri@ mayor ' / debspadtes.losEszadosPaﬁes@nblenpueden
cansiderar ka posibifidad de exigir el consentimiernio de kos padres, en particular ou=sndo f
nific tenga menos de 16 arfos. - L2 legslacﬂrdebeommzﬁmomwe'asde
cuEndo es posible Ia remisién de cascs, y deberan ragwalseyravisarsalasfacultadesda
2 poiicla, Iasﬁsaabsyoﬂoso:ganlsmospataadmﬁrdecfsbwesa asle respecio, en
pambubrpamptotegefalnﬁodetbdadlmﬂnacbn - : -
QUE, en el planteamiento del AGENTE FISCAL, en su REQUERIMIENTO solicitd
la aplicacién del institulc de la REMISION, de conformidad al Art 242 del C.N.A. °, 1
el Juzgado Fenai de la

« En todas las etapas procesales,
examinar Ia posibilidad de no continuar el proceso, cuando el

dispone que:

Adolescencia podra

hecho punibie estuviese sancionado en la legisiacién penal con pena privativa deo
baséndose en el grado de responsabiiidsd, eit

libertad que rio supere fos dos aiios,
el dafoc causado y en la reparacion del mismo. En este ¢caso, citarag a las partes a
una audiencia comiin y previco acuerdo con ellas, resolverd remitiendo al
adofescente a prograrmas comunitarics con ef apoyo de su familia y bajo ef conto!
de Ja institucion que Jjos realice. Si no existiere acuerdo enue las paries, se
continuars el proceso”. £l citado Articulo es utilizado como un procedimiento dentro del
N.A. el cual se ajusta al principio de celeridad y des judiciafizacién dentro del procese
juvenil. En este sentido, y para considerar ia viabilidad en su aplicacién, debemos
ctuar cefiirnes al curmnplimiento de |a totalidad de los presupuestos necesarios para el

, que seguidamente exponemos:

Tenemaos en reiacidn al dafno causado y la aracion del mismo
ido a l2a DIRECCION DE MEDIACION de la cﬁrfgad de Lambars, 2 ..J}/.i,as P

Abog. Mario C
Juex Penal de ia

[ iv)

b =

-~
\\

-




CAUSA N* 1603/2015: “VICTOR EDUARDO
SERVIN INSAURRALDE S/ HURTO AGRAVADO™

Pode
s . rJdu
Feunscripcién """“?iibcpi:lt:emn Al N® oeceeeeeracnrnne

(Pag. 2).-

-4/ iniciativa de este Juzgado Penal, celebrando voluntariamente un acuerdo,

~ CUya acta de conciliacién de fecha 10 de junio de 2015, y el adolescente: VICTOR
EDUARDO SERVIN INSAURRALDE, manifesté su arrepentimiento, pidié disculpas a la
victima, y se ha reparado e! dafio ocasionado z este; se deja constancia que tanto el
a2dclescente imputado como Ia victima han participado de dicha conciliacién y firmadio e!
acta de conformidad al amrreglo judicial llegado con el adolescente, ya cilado
precedentemente, y con fa anuencia igualmente de las demas partes, por Io que lenemos
entonces que el presupuesto de reparacion del dano causado se encuentra cumplido—--

Por otro lado, debemos hacer una valoracion referente al grado de
responsabilidad del adalescente en ocasién del hecho punible en cuestion, por lo que
necesariamente debemos introducimos en la esfera personal, es decir, subjetiva dei
mismo, en este sentido debemos iniciar afirnando la calidad de persona en cesamoiio.
del adolescente, y en el marco del proceso especializado esta Magistratura a través del
Equipo Técnico del PROGRAMA PAl, ha realizado estudios psicolégicos y socic
ambientales al mismo y que es de gran utilidad para alcanzar un conocimiento acabado
sobre sus condiciones psicosociales y socic ambientales, que influyen notablemente en
su conducta y fundamentalmente en ias directrices a ser tomadas para su resocializacion
y reeducacidon. En referencia al estudio psicosocial, la Lic. RAQUEL RUIZ DIAZ,
Psicdloga Forense de! Poder Judicial concluyd cuanto sigue: ".. len_el_adolescente

m o= ? = = = #25 e S = £

DONSSCLIEN

ALDO LOPEZ, concluyé en su estudio socio ambiental cuanto sigue: ". . gue ef
= = —s X < ol - . - L K ‘7' =3 =

.De esta mzsnera vemos que en cuanto al grado de responsabilidad del
adolescente a criterio de esla Magistratura es preocedente la aplicacién del instituto
procesal especializado de la Remision. Por ultimo debemos referenciar i presupuesto de
marco penal necesario que habla el 242 del C.N.A. mencionado anteriormente, y en
este sentido debemos traer a‘colacion lo establecido en ef Art. 207 del CN.A. que
dispene claramente: “A Jos efectos de fa medicion de fa medids, no serén aplicabies
fos marcos penales previstos en las disposiciones del Derecho Penal Comtmn’.——

En atencién a todo lo expueslo afirmamos que los presupuestos de viabilidad en
la aplicacion del institulo procesal se encuentran cumplidos, por lo que seguidamente
debemos entender su conveniencia, es decir, por qué es esta la salida procesal
apropiada y no otra al caso que nos ocupa, Nos permitimos en este sentido manifestar
cuanto sigue:

Esta Meagistratura considera procedente optar por la dplicacién de este insttuto
e procesal propio del fuero especiaiizado en el cual nos encontramos en relacién al
P adolescente VICTOR EDUARDO SERVIN INSAURRALDE, desde el inicio dz Ia
‘¢ presente causa, y en toda l2 etapa preparatoria, ha cumplido efectivamente con ias
__ =~y medidas impuestas por este Juzgado, asimismo segln los informes lécnicos
oy T W precedentemente cilados, posee armmaigo y contencién familiar, igualments s ha
- % presentado 2 los llemados del Juzgado, siempre en compania de-adulto responsable,
- < < haciéndose responsable por él.- En este sentido no es mencs cierto, g victima
o '.,autos, acudido en reiteradas ocasiones durante la tramitacién de las

T

"M'
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< en cuenta, para

" s ha tenido wando as! |2

Direccién de Mediacién, razon por 12 cua! esia Ma?'f::st:nte proceso =~ ——

dictamin:r sin m£ tramites todo [0 rel_acionag; : e;aenso:-"/ ‘ —

victimizacién de este, por un periodo de tiempo _ quero penal JWVert o

i procesal esPW‘ahzadc dela'es son: la edu’ 1 Juei

_ Por otro ﬂo. eli:::iatlﬁo alcanzar los fines Ia-‘iquﬁé-'se contempla: edesu

Sl U e fos adolescentes, teniendo 8N CYR0) oy o5 con &1 20 anera 12

resolvers remitiendo al adolescente D,Pmﬁ,, ‘:?e tos realice”s de estd jnstitucion

fam!iaybdo"‘”‘md"alm mRanisiérl."em"a
inente adgpa:aee?::;ﬂmemde' proceso educativo del 800ESER ot oogin y 3POYO.

e . finalizado €l proceso, s ' ed sacegmdo.yaque

hmﬂiayumvﬁch ieta, nada nos parece

funcionando dptimamernte podria un
i esta Magistratura considera oR
s ftobp?'enaladoooesal de la REQMISION a favor del adolescente VICT

aplicacién del instit
E‘I)DUARDO SERVIN INSAURRALDE. .
los efectos de la saiida
QUE, seguicamente el Aquo expondrd en SUSTIB S 07 oo ieeto en ot AL

procesalmendonada,yenestesenﬁdosedebetenerencuents
® ; dice: “Sobreseimiento Definitivo. C
Wm. 3) por extincién de la accién penal..... ;i:?no que éste
Juzgado considera que lo sefalado precedentemente sv.zﬁc:,:’el,r‘lR oocﬂvo pafavm
otorgar el Sobreseimiento Definitivo al adolescente VICTOR EDL e msegam ot
INSAURRALDE, de conformidad 2 lo dispuesto en el Art. 359 inc. 3°y el a

Cédigo Procesal Penal.
resolucién decretando el

gictar
QUE, en consecuencia, comesponde te calisa, conforme =!

sobreseimient i imputado mencionado-en la e
2wl r{: del mismo cuerpo legal, librardo ios oficios

Art. 358 inc. 2° del C.P.P. y al art 36 ,
comrespondientes con 2 expresa manifestacion de que el preseme,prwed;ﬂ;:gto no
afedaelbuennonixeyhonordequegozaelmismo,debierﬂocance!arseyo rarse
el registro de 2 presente causa. i

mencionada institucién en el cumplimiento de las siguientes: 1) continuar con
estudios en el COLEGIO NACIONAL DE LAMBARE u otra institucién educative; 2)
Residir en el domicilio en la casa de la calle CARMEN DEL PARANA Y SAN
ESTANISLAC — BARRIO SAN MIGUEL de la ciudad de Lambaré; 38) obligacion de
continuar con su tratamiento de desintoxicacién, debiendo el adolescente presentarse a8

la CODEN! de 2 ciudad de Lambaré, a tales efectos.

POR TANTO, atento z lo brevemente expuesto, a las constancias de aulcs
yales dlspos_icrones legales mencicnadas, el Juzgado;

RESUELVE:

1. HACER LUGAR 2z la Remisidn de conformidad al Art 242 del CN.A yen
consecuencia prescindir de la Accién Penal.

) 2. DECLARAR la Extincién de la Accién Penal Pablica en la presente

investigacién, iniciada a VICTOR EDUARDO SERVIN INSAURRALDE, con C.l. N°

6.043.678, paraguayo, de 17 afios de edad, nacido en fecha 23 de mayo de 1558,

J;-}\,nestn.giartae dunlécﬂsxidﬁsn Ia casa de la calle CARMEN DEL PARANA Y SAN
SLAO - BARR IGUEL — LAM hijo de don: VICTOR SE

a: SELCIA INSAURRAL DE BARRIOS. i s 5 ‘RV'NI i

3. SOBRESEER DEFINITIVAMENTE a VICTOR EDUARDO S N
URRALDE, con C.I. N° 6.043.678, paraguayo, de 17 afos de edad, nacido en fetha
de 1988, soltero, estudiante domiciliado en la casa de f= calle CARMEN.. X/
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ASOCIACION DE DEFENSORES PUBLICOS

PARAMETRO
Pais

Tribunal

Materia
Derechos
involucrados

Breve relacion de los
hechos

Fundamentos de
derecho

DEL PARAGUAY - ADEPPY

CONTENIDO

Paraguay

Corte Suprema de Justicia

Penal

Autonomia sexual, familia, debido proceso, tutela judicial efectiva, derecho al doble
conforme

En el juicio oral y publico el asistido de la Defensa Publica fue condenado a la pena
privativa de libertad de 10 afios por los hechos punibles de coaccién sexual en grado
de tentativa y violencia familiar. Contra esa decision el Defensor Publico interpuso
Recurso de Apelacion Especial, alegando varios agravios entre ellos el “error in
procedendo”, por violacion de reglas procesales que afectan el debido proceso penal,
considerando que el procesado sufre de trastorno mental. El Tribunal de Apelaciones
rechazé el Recurso de Apelacion especial y confirmo la condena. Contra este fallo de
segunda instancia el Defensor Publico interpuso Recurso Extraordinario de Casacion
por considerar que la resolucion fue infundada.

La Excelentisima Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por Acuerdo y
Sentencia N° 634 de fecha 25 de junio de 2021, declar6 admisible el recurso y en
cuanto a su procedencia expres6 que el fallo dictado por el Tribunal de Apelaciones
contiene el vicio indicado como causal de casacion dispuesto en el art. 403 inc. 4 del
CPP, por lo que dispuso su nulidad y por decision directa también declaré la nulidad
de la Sentencia de primera instancia por el agravio invocado por la Defensa Publica,
ordenando la realizacién de un nuevo juicio oral.

La maxima instancia judicial expreso en el fallo que: “... el Tribunal de Sentencia, en el
y publico, al momento del estudio de la Reprochabilidad como presupuesto de la punibili
realizar el andlisis de los dos niveles (bioldgico psiquiatrico - normativo) requerido pol
del CP. - El primer nivel "biol6gico psicoldgico psiquiatrico”, consiste en verificar col
de los profesionales de la ciencia médica, si efectivamente, existe una de las afecciones
en el Art. 23 del CP. En este caso, se constato el retraso mental leve en el acusado segln
psiquiatrico obrante en autos. - Sin embargo, el Tribunal de Sentencia, en este caso ca
realizé el andlisis del segundo nivel "juridico normativo", establecido en el citado prec
que consiste en constatar si efectivamente la afeccion en el acusado sefialada por la

forense (retraso mental leve), afect6 su capacidad de motivacion conforme a la norma a
del hecho.-
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Resolucién
(Liga de enlace)

Contexto social y
econémico del caso

Instancia procesal en
la que se emite la
sentencia
Instrumento y/o
criterio internacional
invocado

Medidas de
reparacion integral
adoptadas (si
corresponde)
Votacién por la que
fue adoptada (si
corresponde)

Votos concurrentes o
disidentes (si
corresponde)

Otra observacion

Ay S N° 634 de fecha 25 de junio de 2021
(se acomparia resolucién)

El hecho ocurrié en una ambiente familiar vulnerable, pues las victimas son pareja y
hijastra del victimario. Todos de escasos recursos econémicos.

Tercera y Ultima instancia

Art. 8inc. 2. h) de la Ley 1/89 Pacto de San José de Costa Rica, art. 14 inc. 5 de la
Ley 5/92 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,

No se dio

Por mayoria de votos (2). Anular el fallo de primera y segunda instancia, reenviar
para otro juicio oral.

En disidencia (1). Por anular el fallo de segunda instancia y reenviar la causa a otro
Tribunal de Apelaciones para el estudio de la apelacion especial
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gORTE

B OUPREMA
oe JUSTICIA EXPEDIENTE: RECURSO DE CASACION

INTERPUESTO POR EL DEFENSOR PUBLICO
BENICIO RUIiZ ROMAN EN LOS AUTOS:
“FRANCISCO BENITEZ CHAVEZ S/ COACCION
SEXUAL Y VIOLACION EN GRADO DE
TENTATIVA Y VIOLENCIA FAMILIAR. N°
348/2015".

Y AR ROLINA LLANES OCAMPOS, por ante mi, la Secretaria autorizante, se
trajo el expediente caratulado: “FRANCISCO BENITEZ CHAVEZ S/ COACCION
SEXUAL Y VIOLACION EN GRADO DE TENTATIVA Y VIOLENCIA FAMILIAR.
N°® 348/2015”, a fin de resolver el Recurso Extraordinario de Casacion, interpuesto conwa el
Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 23 de abril de 2020, dictado por el Tribunal de
Apelacién Multifueros de la circunscripcién judicial de Paraguari.

Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, resolvié plantear las siguientes:

CUESTIONES:
Es admisible el recurso de casacién interpuesto?
En su caso, ;Resulta procedente?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de la votacién, arrojo el
siguiente resultado: LUIS MARIA BENITEZ RIERA, MANUEL RAMIREZ CANDIA Y
MARIA CAROLINA LLANES OCAMPOS.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, el Ministro BENITEZ
RIERA dijo: Para analizar las condiciones de admisibilidad del recurso se debe tener
presente lo dispuesto por el Art. 477 del Cddigo Procesal Penal que determina el
OX de la impugnacion al sefialar: “Sélo podréa deducirse el recurso extraordinario de
a las sentencias definitivas del tribunal de apelaciones o contra aquellas
ese Tribunal que pongan fin al procedimiento, extingan la accién o la pena, o

aeron procederd exclusivamente: 1) cuando en la
Ena pnvauva de libertad mayor a diez afios, y se alegue

indbldfic epto constitucional, 2) cuando la sentencia o el
dtgadictorio con un fallo anterior de un Tribunal ge-Apejaciones o de la

iando {la senlenc o el ant7 diestamente
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El Art. 480 del Cédigo Procesal Penal, en concordancia con el Art. 468 del
mismo cuerpo legal, dispone que el Recurso Extraordinario de Casacion debe interponerse en
el término de diez dias de notificada la resoluciéon que se impugna, ante la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, —— -

No debe olvidarse que el Recurso de Casacién es de cardcter extraordinario, lo
que implica que las normas que lo regulan son de interpretacién reswictiva, sin posibilidad de
ampliar lo que ellas expresan, ni entenderlas analégicamente, y mas cuando las mismas son
tan claras, transparentes y terminantes, como lo son los Art. 477, 478 y 480 del Cdadigo
Procesal Penal. -

Precisado de este modo los limites para la admisibilidad del Recurso
Extraordinario de Casacion; veremos seguidamente si el planteo del recurrente se halla o no
circunscripto dentro del marco fijado por nuestra Ley penal de forma. -

Lo que se desprende de la lectura de la presentacién que obra a fs, 178/184 de
autos, es que el Recurso Extraordinario de Casacién fue interpuesto por el Defensor Publico
Benicio Ruiz Roman, en representaciéon del procesado Francisco Inocencio Benitez Chavez,
contra ¢l Acuerdo y Sentencia N° 10 del 23 de abril de 2020, dictado por el Tribunal de
Apelacion Multifueros de la circunscripcion judicial de Paraguari, que dispuso: “...3) NO
HACER LUGAR al Recurso de Apelacién Especial interpuesto por el Defensor Piblico Abg.
BENICIO RUIZ ROMAN, contra la Sentencia Definitiva S.D. N* 38 de fecha 07 de junio de
2.019, dictada por el Tribunal Colegiado de Sentencia, constituido por los Magistrados:
GERARDO RUIZ DIAZ RUIZ DIAZ (PRESIDENTE), HUGO IGNACIO RIOS ALCARAZ
(MIEMBRO) y JORGE DANIEL GIMENEZ SAMANIEGO (MIEMBRO) en consecuencia
CONFIRMAR la Sentencia Definitiva recurrida, por los argumentos expuestos...". En ese
sentido, por la resoluciéon confirmada, el Tribunal de Meérito resolvié condenar a Francisco
Inocencio Benitez Chiavez a la pena privativa de libertad de Diez afios. -

El recurso fue presentado ante la Secretaria de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en fecha 10 de junio de 2020, estando dicha presentacion planteada en
tiempo, ya que la resolucion le fue notificada al recurrente el dia jueves 28 de mayo de 2020, y
descontando los dias inhabiles (sdbados y domingos), el recurso fue planteado al noveno dia
siguiente a la fecha de notificacién, conforme se desprende de la cédula obrante a fs. 155 de
autos; cumpliéndose de esta forma con el plazo establecido en el Arnt. 468 del C.P.P.-——

Con relacion a la impugnabilidad subjetiva, el recurrente ejerce la defensa del
procesado FRANCISCO BENITEZ CHAVEZ, por lo que se halla debidamente legitimado a
recurrir en casacién, cumpliendo el requisito previsto en el Art. 449 del Cédigo Procesal
Penal.—-—-- -

Se impugna una resolucion emanada de un Tribunal de Apelacion que pone fin
al procedimiento, pues se confirma la condena dispuesta al procesado; cumpliéndose con el
objeto de la Casacién contenido en el Art. 477 del Cédigo Procesal Penal.---

Por altimo, en lo que hace al escrito de interposicion: La forma del mismo se
rige por lo dispuesto en el Art. 468 del Codigo Procesal Penal, al cual remite el Art. 480 del
mismo cuerpo legal. A la luz de esta norma, se puede ver que el motivo invocado como ...//...
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BENICIO RUIiZ ROMAN EN LOS AUTOS:
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formales, corresponde DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso deducido. ES
MIVOTO.

A su tumno, la Ministra MARIA CAROLINA LLANES O CAMPO Siijo:----
ANTECEDENTES:

Que, antes de pasar al estudio de la pretension recursiva en si, conviene sefialar las
principales actuaciones de la causa, a fin de exponer el contexto procesal en el cual es
presentado el recurso. Asi tenemos que por Sentencia Definitiva 38 de fecha 07 de junio de
2019 el Tribunal de Sentencia ha resuelto condenar a Francisco Benitez Chavez a la pena

privativa de libertad de diez afios por los hechos punibles de coaccidén sexual, violacién en
grado de tentativa y violencia familiar.

Posteriormente, el Tribunal Ad-guem, por Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 23 de
abril del 2020 resolvié entre otras cosas confirmar la decision de primera instancia. Contra la
resolucion Alzada se alzo6 el Defensor Publico Benicio Ruiz Romén.

ANALlsxs DE ESTA MAGISTRATURA:

En pmuer térmmo, 45 importante recordar que. nutstxo sistema procesal penal exlge al

el punto, cabe seflalar que, con relacién a la impugnabilidad objetiva, el Art. 449

g0 Procesal Penal reza: “Reglas generales. Las resoluciones judiciales serdn

ios y en los casos expresamente establecidos, siempre que causen

Art. 477 del mismo cuerpo legal que

curso extraordinario de casacién contra las
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En cuanto a la impugnabilidad subjetiva, el Art. 449 del Cédigo Procesal Penal reza:
"Reglas generales...El derecho de recurrir corresponderd tan sélo a quien le sea

expresamente acordado. Cuando la ley no distinga entre las diversas partes, el recurso podra
ser inlerpuesto por cualquiera de ellas”.

En lo referente al tiempo, lugar y forma de interposicion del recurso, el Art. 480 del
Cdédigo Procesal Penal reza: “... se interpondrd ante la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Para el tramite y la resolucién de este recurso serdn aplicables, analégicamente las
disposiciones relativas al recurso de apelacion de la sentencia...” y, el Art. 468 del mismo
cuerpo legal establece: “... en el término de diez dias luego de notificada y ‘por escrito
Jundado, en el que se expresard concreta y separadamente, cada motivo con sus fundamentos
y la solucion que se pretende. Fuera de esta oportunidad no podra aducirse otro motivo...”,
en ese sentido, se colige que la admisibilidad del recurso se halla supeditada al cumplimiento
integro de éstas tres condiciones, ademads es necesario que el recurrente manifieste su voluntad
de impugnar, individualice y fundamente cada uno de los motivos en forma concreta y
separada y proponga la solucién que pretende.

Asimismo, el Art. 478 del Cédigo Procesal Penal prescribe con relacion a los
motivos: “... procederd, exclusivamente: 1) Cuando en la sentencia de condena se imponga
una pena privativa de libertad mayor de diez afos, y se alegue inobservancia o errénea
aplicacion de un precepto constitucional; 2) cuando la sentencia o el auto impugnado sea
contradictorio con un fallo anterior de un Tribunal de Apelaciones o de la Corte Suprema de
Justicia, o 3) cuando la sentencia o el auto sean manifiestamente infimdados .

Al respecto, cabe sefialar que si existe mas de un motivo de casacion, es imprescindible
que el impugnante separadamente sefiale cada una de sus quejas, citando concretamente las
disposiciones legales que estime violadas o erréneamente aplicadas, e indicando cual es la
aplicacion que se pretende, pues este organo juzgador queda circunscripto a los agravios
aducidos, de manera que si éstos, no se hallan consignados en el escrito respectivo o
simplemente si los mismos no son argumentados, corresponderd declarar la inadmisibilidad
del recurso.

En resumen, este recurso, es un acto procesal de orden jurisdiccional, que tiene por
objetivo modificar otro acto procesal de orden jurisdiccional- sentencia- bajo las condiciones
establecidas para su validez, ello quiere decir que, para que éste pretenda algin resultado
decisorio debe ser planteado por escrito, ante la Sala Penal, por quien tenga interés en la causa
por el detrimento ocasionado y que por su naturaleza sea recurrible en esta Instancia, dentro
del plazo de 10 (diez) dias con las copias de las cédulas de notificacion pertinentes y las copias
de los fallos impugnados a fin de determinar si existe, necesariamente, una congruencia entre
el motivo invocado, los agravios expresados a través de los fundamentos y la pretension
propuesta. ————

Ya claramente determinado el marco normativo, corresponde examinar si la
presentacion del casacionista se halla encuadrada dentro del mismo, estudiando el mérito de la
pretension deducida,

Que, en la presente causa, la resolucién recurrida es el Acuerdo y Sentencia N° 10 de
fecha 23 de abril del 2020 dictada por el Tribunal de Apelaciones de la Circunscripcion
Judicial de Paraguari que resolvié confirmar integramente la resolucion de primera ...//...
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C.P. P.. se encuentra habilitado para recurrir ante la Sala Penal, pues la resolucién que impugna
es desfavorable a su pretension juridica (impugnabilidad subjetiva).

Ahora bien, con respecto a los demads requisitos formales —tiempo- lugar y forma- se
advierte que, el impugnante interpuso el recurso de casacion en fecha 10 de junio del 2020 y
notificado de la resolucién objeto de apelacion en fecha 28 de mayo del 2020 ante la secretaria
de la Sala Penal, por escrito fundado, alegando que el 6rgano de Alzada, El Tribunal de
Apelaciones no respondié los agravios respecto a: 1-) Violacion del debido proceso, principio
de inmediacion, concentracién y plazo razonables, pues la audiencia preliminar habria
culminado en fecha 24 de abril del 2018 y el Art. 356 C.P.P establece que la resolucion debe
ser dictada inmediatamente, sin embargo, la misma ha sido expedida por A.LN°® 121 de fecha
09 de mayo del 2017. 2-) Ermror in procedendo al seguir las reglas del procedimiento general,
pues debid aplicarse el procedimiento especial previsto para personas que padecen trastornos
mentales, puesto que el acusado posee una disminucién de las capacidades mentales. 3-)
Violacién del principio de imparcialidad y congruencia al aplicar una pena privatia de libertad
a quien posee disminucion de sus capacidades mentales, como también al haber aplicado el
Tribunal de Sentencias una sancién de 10 afios, pese a que el Ministerio Piblico solicitd se
imponga la pena de 5 afios. 4-) Error en la subsuncién por parte del Tribunal de Sentencia
pues condené al incoado por una calificacién que no fue contemplada en la acusacién y

ada por el Mnmsteno Publico en el debate publico. 5-) Falta de f\mdamentnclén

i tumo, el Ministro MANUEL RAMIREZ CANDIA dijo: Comparto la decision

Mmlstm Maria Carolina Llanes Ocampos, en el sentido de declarar
prescme Recurso de Casacion. Comparto el andlisis realizado

, aprecGrrir del Defensor Publico Abg. Benicio Ruiz

—Carolfnna Lianes O.
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recurrente utiliza este medio de impugnacién contra una sentencia del Tribunal
de Apelaciones. ES MI VOTO.

A la segunda cuestién planteada el DOCTOR BENITEZ RIERA prosigue
diciendo: El impugnante sostiene que el Tribunal de Apelaciones ha dictado una resolucién
manifiestamente infundada, basicamente por no haber dado respuesta concreta a los puntos de
agravio sefialados por la defensa técnica en el marco del Recurso de Apelacion Especial. En
ese sentido menciond que en el escrito de Apelacion Especial fueron atacados cinco puntos
especificos que no obtuvieron respuesta por parte del tribunal de Alzada referentes a: L
VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO. Principio de inmediacién, de concentracion y de
plazo razonable, en razén de que se dicté el auto de apertura a juicio oral y publico 15 dias
después de tenninada la audiencia preliminar en violacion a lo dispuesto en el Art. 356 del
C.P.P.; II. ERROR IN PROCEDENDO, puesto que pese a que la psiquiatra forense del Poder
Judicial diagnosticé a su defendido con trastorno y retraso mental, el mismo fue procesado,
acusado y considerado como una persona reprochable y en oportunidad de realizarse el juicio
oral y publico, haciendo caso omiso a la solicitud realizada por el representante del Ministerio
Publico de que al mismo le sea impuesta una medida de internacién en un hospital psiquidtrico
por el plazo de 5 afios por considerarlo irreprochable, el Tribunal lo declard reprochable y lo
condené a 10 afios de pena privativa de libertad; 7If. VIOLACION DEL PRINCIPIO DE
IMPARCIALIDAD ¥ CONGRUENCIA DE LA SANCION Y SU CUANTIA, ya que el
Tribunal de Sentencia se apartd de la peticion final del 6rgano acusador al aplicar como
sancion una pena privativa de libertad de 10 afios, habiéndose requerido como medida de
mejoramiento la intemacion del procesado por 5 afios en un hospital psiquiatrico. IV. ERROR
INIUDICANDO EN LA CALIFICACION DEL HECHO, dado que ¢l Tribunal de Sentencia
calificé el hecho punible atribuido a su defendido dentro de las previsiones del inc. 3° del art.
128 del C.P (violacion agravada por la edad de la victima), como hecho punible tentado , a
pesar de que nunca fue acusado, ni admitida dicha calificacion en el auto de apertura a juicio;
¥, V. ERROR EN LA DETERMINACION DEL MARCO PENAL Y LA PENA APLICADA,
puesto que considera que hubo una doble medicién de la pena por parte de los miembros del
tribunal de sentencia y que hubo una errénea aplicacion de las reglas del concurso previstas en

el Art. 70 del CP.
; . 6/14
Sefala que ninguno de los puntos de agravio expuestos por la defen.

respuesta por parte del Tribunal de alzada, por lo que considera que el Acuerdo y ocmecucia
impugnado deviene manifiestamente infundado, considerando que el Ad quem se limité a
realizar consideraciones generales de los hechos y la descripcion de medios de prueba
omitiendo tratar de manera expresa los puntos cuestionados por la defensa. Propone como
solucidén, se haga lugar al Recurso Extraordinario de Casacién, anulando el Acuerdo y
Sentencia impugnado y por decision directa la nulidad de la Sentencia Definitiva de Primera
instancia, decretando el Sobreseimiento Definitivo, por violacion del debido proceso penal o,
en su defecto el Reenvio de la causa a otro Tribunal de sentencia para la reposicion del juicio
conforme al Art. 473 del CPP.

Corrido el traslado de ley, la representante del Ministerio Pablico Maria Soledad
Machuca Vidal, lo contesté en los términos del escrito obrante a fs. 193/198, en el que solicité
se Haga Lugar al Recurso Extraordinario de Casacién y se reenvie la presente causa a un
nuevo Tribunal de Apelaciones a los efectos de que resuelva la apelacion especial planteada en
su oportunidad por la defensa, ya que los magistrados de segunda instancia no han contestado
los planteamientos concretamente propuestos en oportunidad del estudio de la apelacién
especial de la sentencia, circunstancia que convierte a la decisiéon impugnada enuna ...//...
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Para verificar en el presente caso si la resolucién impugnada por la via casacional se
ajusta o no a derecho, corresponde determinar si efectivamente el Tribunal Ad quem ha
dictado una resolucién manifiestamente infundada en el sentido de no haberse expedido de
manera fundada sobre los agravios planteados por la defensa.

— Al respecto, es conveniente delimitar la expresion “manifiestamente infundada™ y en ese

A\ sentido decimos: “.... Se halla inmotivado el auto cuando carece de los elementos de hecho y
de derecho en que se basa la solucién acordada™ (Lino Enrique Palacio — Los recursos en el
Proceso Penal, Abeledo Perrot, Bs. As. Pdag. 112). Creemos que una sentencia definitiva o auto
interlocutorio no estd fundado cuando acaece sobre aquellos los vicios de fundamentacién
aparente, fundamentacion incompleta, fundamentacién arbitraria o de error en la congruencia
que debe existir entre lo que se tiene por probado y el derecho aplicable al caso.

El Art. 256 de la Constitucion Nacional dispone: “... Toda sentencia judicial debe estar
fundada en esta Constitucién y en la Ley...”. El art. 465 del C.P.P establece: “la resolucién
del Tribunal de Apelaciones estard sujeta en lo pertinente, a las formalidades previstas para
los autos y las sentencias y, en todo caso, fundamentard sus decisiones”. Con esta norma
concuerda el Art. 125 del CPP, que expresa: “Las sentencias definitivas y los autos
interlocutorios contendrin una clara y precisa fundamentacion de la decision. La
fundamentacion expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones,

= asi como la indicacién del valor que se le ha otorgado a los medios de prueba. La simple
relacién de los degumentos del procedimiento o la mencién de los requerimientos de las partes
no reempfdzaran en ningin caso a la fundamentacion®

La normgfiva citada concuerda igualmente con el Art. 398 inc. 2 y 3 del C.P.P, que
expresan: 2) Bi voto de los jueces sobre cada una de las cuestiones planteadas en la
deliberacién, gon exposicién de los motivos de hecho y de derecho en que los fundan; 3) La
dete.nninaci oh precisa y circunstanciada del hecho que el tribunal estima acreditado.”.

Fenon
“" ese sentido, “La motivacion de la sentencia es el conjunto de razonamientos de
hecho y e derecho en los cuales el juez apoya su decision”. (Oscar R. Pandolfi. Recurso de
Casacioh Penal Ed. I Rocca — Bs. As.-2001 — Pag. 419). Haciendo una conjuncién de las
normas Kygcswasy, cono chriiento doctrinario, se ve que el proceso de fundamentacion
debe abagfar la elffingcif vicios que puedan afectar al ramnmmemo humano y
su clarg/explicaci /
en pryebas, quc dgj
contiaria atentz
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De la atenta lectura de la resolucién impugnada y del escrito de Apelacién
Especial presentado por el Defensor Técnico de Francisco Benitez Chidvez, surge claramente
que el Ad quem, si bien ha copiado en la resolucién parte de los agravios planteados por la
defensa en su escrito de apelacidon especial, al momento de abordar el estudio del recurso, no
se ha expedido sobre ninguno de ellos, sino que se limitd a citar las pruebas producidas en el
Juicio Oral y Piblico y extractos del Art. 65 del CP, para luego sostener de manera genérica
que la decision asuinida por el Tribunal de sentencia se hallaba ajustada plenamente a derecho
y que compartian el criterio de medicidn de la pena expuesto por el Tribunal de Sentencia, por
lo que debia confirmarse la resolucion de primera instancia.

En ese sentido, se observa que no han examinado si el razonamiento del A quo,
respecto a dichos puntos, fue realizado conforme a la sana critica racional y ajustado a
derecho, sino que se limitaron a exponer argumentos generales, esgrimiendo consideraciones
genéricas que justificaban la pena impuesta, evitando referirse a los agravios y la situacién
concreta expresada por el recurrente.

Es asi que se puede afirmar que la conclusién a la cual ha arribado el Tribunal
de Apelaciones respecto a que /a Senfencia Definitiva debe ser confirmada infegramente
porque se halla ajustada plenamente a derecho, es producto de una exposicién generalizada
de afirmaciones abstractas, sin entrar a analizar en concreto los agravios expuestos por el
apelante; esto es verificable con la simple wascripcion de algunos de los argumentos utilizados
por el Ad quem tales como: “...los argumentos esgrimidos en sustento de la decision asumida
por el Tribunal Colegiado de Sentencia se halla ajustada enteramente a derecho, conforme a
los medios probatorios ofrecidos y producidos consistentes en las testificales de los sefiores
wey s o ASI como las instrumentales agregadas en autos, como ser: 1),2),3)..,14..." " .. enese
sentido, asumiendo esta opinion que los fundamentos expuestos en la — Sentencia Definitiva
N* 38 de fecha 07 de junio de 2.019- recurrido- el tribunal encargado del Juzgamiento de la
presente causa, para el sustento de la decision asumida ha analizado entera y detalladamente
los puntos a ser considerados en el Art. 65 del Codigo Penal ..." " ..Igualmente comparte el
criterio expuesto por el Tribunal Colegiado de sentencia en el punto de la MEDICION DE LA
PENA, especificamente en cuanto a los moviles y fines del autor, en que refieren, no habiendo
disquisiciones a exponer, le motivan a confirmar la sancién aplicada por el Tribunal
colegiado de sentencia... ",

De las argumentaciones vertidas por el Tribunal Ad quem, se colige que Este no
ha analizado los agravios referidos por la defensa y mucho menos la correccién del proceso
légico realizado por el Tribunal de Sentencia al momento de la imposicion de la pena;
incumpliendo en ese sentido su funcién de control de legalidad y consecuentemente privando
al recurrente de obtener respuesta a sus agravios en segunda instancia; en consecuencia,
corresponde que el fallo cuestionado sea anulado en virtud a las previsiones del Art. 478 inc. 3
del C.P.P. e

En atencién a los fundamentos expuestos y con sustento legal en el Art. 478 inc 3, del
Cédigo Procesal Penal, corresponde Hacer Lugar al Recurso Extraordinario de Casacién
interpuesto por la defensa del procesado FRANCISCO BENITEZ CHAVEZ, contra el
Acuerdo y Sentencia N°10 del 23 de abril de 2020, dictado por el Tribunal de Apelacién
Multifueros de la circunscripcion judicial de Paraguari, Anuldndolo y Reenviando estos autos
a otro Tribunal de Apelacion (Art. 373 del C.P.P) a los efectos de que el recursode ...//...
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etmmm'ﬂﬂucxda claramente que la cuestion principal versa en determinar si el fallo de la
Alzada es manifiestamente infundado -previa distincién entre la fundamentacién ausente,
defectuosa, y aparente o insuficiente- pese al deber ineludible de formular una exposicion
légicamente razonada de los argumentos en que apoya su conclusién.

Sobre el punto, resulta oportuno traer a colaciéon lo dispuesto en el Art. 256 de la
Constituciéon Nacional: “ .. Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta constitucion y
en la ley...” en concordancia con el Art. 125 del CPP que establece:“...Las sentencias
definitivas y los autos interlocutorios contendrdn una clara y precisa fundamentacion de la
decision. La fundamentacion expresard los motivos de hecho y de derecho en que se basan las
decisiones, asi como la indicacién del valor que se le ha otorgado a los medios de prueba..."
y. el Art. 398 del mismo cuerpo legal que reza:“... 2) El voto de los jueces sobre cada una
de las cuestiones planteadas en la deliberacidn, con exposicion de los motivos de hecho y de

derecho en que los fundan, 3) La determinacion precisa y circunstanciada del hecho que el
tribunal estima... "

Inclusive, deviene acertado puntualizar lo prescrito en el articulo 403 inc. 4° del CPP:
“Vicios de la sentencia. Los defectos de la sentencia que habilitan la apelacion y la casacion,
serdn los siguientes: inc. 4. “que carezca, sea insuficiente o contradictoria la fundamentacién
de la mayoria del tribunal. Se entenderd que la fundamentacion es insuficiente cuando se
wtilicen formularios, afirmaciones dogmdticas, frases rutinarias o se utilice, como
— Jfundamentacion el simple relato de los hechos o cualquier otra forma de reemplazarla por
relatos insustanciales. Se entenderd que es contradictoria la fundamentacion cuando no se

han observado en el fallo las reglas de la sana critica, con respecto a medios o elementos
probatorios de yalerdecisivo. .. .

3l ilustre doctfinario Cafferata Nores sefiala respecto a la fundamentacién “.. permite
gue los interesados pledan conocer las razones que sostienen el decisorio y las premisas que
otorgan sustento al [pronunciamiento, ya sea con el fin de resolver su acatamiento o para

ﬁmdar la respectipa impugnacion que el ordenamiento legal concede...” CAFFERATA
Aoy Kard ORES Osr prueba en el proceso penal; p. 51, Quinta Edicién.------

scerat
\‘-.- sse ofden deidgas y en consonancia con las garantias enunciadas precedentemente,
la Jamentagigarde una jre luciénjudlcml -sentencia o auto interlocutorio- estd constituida
por el'plexo g razo : Anigh légwos y coketentes que sustentan la decision arribada por el
uzgador. o4/ decir. i y algrAGs—otivos juridicos que reflejan el nexo entre las
cuestion A4 p D, atendne do que, por un lado, permite el doble control en
beneﬁc' las p - g an afedtadas por isiones arbil;anas— la sociedad -
para c 7 apllc de est4 manifestacifn de la volyntad so%ma— y, por el
otro, catenacion del raonamiento/fempleadb.t-------
Dr. et Y H’a"‘!nc Dra. Ma. fra Lianes O.
T Ministra
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Ademads, cuando cualquiera de las partes impetra la intervencion del o6rgano
jurisdiccional, estd ejerciendo un derecho -turela judicial efectiva- por lo que, basta que este
Gltimo omita la oportuna y adecuada ponderacion de los argumentos expuestos y capaces de
gravitar en la decision final, para considerarlo como un fallo carente o insuficiente o aparente
de fundamentacion.—-

Visto asi, se desprende a todas luces que, el tribunal Ad quem confirmé el fallo del
inferior evadiendo pronunciarse sobre aspectos especificamente atacados por el apelante,
circunstancia que evidencia una deficitaria funcién motivadora que no resulta acorde con el
deber de fundamentacion ni el Principio tantum apellatum quantum devolutum
-exigencia intimamente ligada al control de la resolucién- razon por la cual, corresponde casar
el mentado Acuerdo y Sentencia -al no sortear el contralor de la logicidad que
lmpcnosamcnle debe revestir a todo pronunciamiento- y, mediante decision directa sin
reenvio'- resolver el recurso planleado contra la decisién del Tribunal de Sentencias a fin de
evitar un superfluo dispendio de tiempo y de energia jurisdiccional que son componcn!a
gravitantes de los Principios de celeridad y economia procesal.

Ahora bien, de conformidad a lo expuesto precedentemente, pasamos a controlar los
aspectos de la resolucion de primera instancia que generaron los mal atendidos agravios que la
apelante logra hacer llegar a esta instancia. —-——-— -

En este sentido, atendiendo a la naturaleza del segundo agravio expuesto por el
recurrente - error in procedendo por no aplicar el procedimiento especial previsto en el
TITULO V del C.P.P- se procedera directamente a su andlisis, en atencién a la solucién a ser
dictada por esta Sala. Ahondando en el examen, se coteja que durante la etapa preparatoria se
adjuntd el examen psiquidtrico forense respecto al incoado Francisco Benitez Chavez, que a
fs. 91 expresa: “Diagndstico: este trastorno disminuye su capacidad de entender o querer los
actos del procedimiento o de obrar conforme a ese conocimiento y voluntad”. Posteriormente,
en etapa intermedia esta situacion ha sido resaltada por el abogado de la defensa puablica, quien
solicitd el practicamiento de un nuevo diagnéstico que determine si al momento de la
comision del hecho el mismo padecia de un trastono mental o de otra caracteristica.
Seguidamente, como medida de mejor proveer el Tribunal de Sentencias solicité el mentado
informe, el cual arrojé lo siguiente: “no se puede determinar si en el momento de la comision
del hecho investigado, que el acusado Francisco Benitez Chavez, haya presentado
impedimento para conocer la antijuridicidad del hecho o de determinarse conforme a ese
conocimiento”.

De esta manera, los informes arriba citados arrojaron indicios de que posiblemente el
incoado sufria una incapacidad mental. Sin embargo, de la lectura del acta de juicio y de la
sentencia dictada no se corrobora que el Tribunal de Sentencias haya llegado al estado de
certeza o conviccion inequivoca acerca del estado de salud del condenado, circunstancia que
pone en peligro la prosecucién del debido proceso. -

: Art, 473 del CPP "Reemvio. Cuando no sea posible reparar directamente la inobservancia de la ley

o su errénea aplicacidn, el tribunal de apelaciones armulard totalmente o parcialmente la semtencia y
ordenard la reposicién del juicio por otro juez o tribunal. Cuando la anulacién sea parcial, se indicard el
ob jeto concreto del nuevo juicio”

Art. 474 del CPP "Decisidn directa. Cuwando de la correcta aplicacidn de la ley resulte la
absolucién del proc do, la extincion de la accién penal, o sea evidente que para dictar una nueva sentencia
no es necesario la realizacion de un nuevo juicio, el tribunal de apelaciones podrd resolver, directamente, sin
reenvio®
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ORTE

DE 55’%{%‘?;\ EXPEDIENTE: RECURSO DE CASACION

INTERPUESTO POR EL DEFENSOR PUBLICO
BENICIO RUiZ ROMAN EN LOS AUTOS:
“FRANCISCO BENITEZ CHAVEZ S/ COACCION
SEXUAL Y VIOLACION EN GRADO DE
TENTATIVA Y VIOLENCIA FAMILIAR. N°
348/2015".

fido, cabe recordar que la capacidad procesal en la aptitud que requiere toda
ﬁsxea q" intervenir validamente en el proceso penal y se halla definida como: “la
aptitud de enté f'. querer y obrar validamente en el proceso seguido en su contra, lo cual

& :hace posi },\ne 1nl¢rvenga en él efeclivamenle en condiciones siquicas que aseguren el
;erc;cxb.‘d derecho de defensa™’

En 16

Por tanto, resulta necesario que el Aquo-en uso de sus facultades normativas’- arbitre
los mecanismos pertinentes para determinar si el imputado se halla con capacidad procesal
para intervenir en el juicio, ante la negativa, sera de rigor el cumplimiento de las reglas
previstas en el “Titulo V Procedimiento Para La Aplicacién De Medidas De Mejoramiento.”,
que poseen fines diferentes a los previstas por las penas privativas de libertad.—----=eeeeeeeeeee-v

Ante las problemiticas procesales expuestas, corresponde REENVIAR la causa para la
realizacion de un nuevo contradictorio publico, a fin de que se tengan en cuenta las
circunstancias arriba descritas.

En cuanto a las costas procesales, en materia penal las mismas son impuestas con un
criterio de absoluta equidad y este criterio de equidad implica no imponer las costas a quien
sin temeridad ni mala fe ha instaurado la accién penal, situaciéon considero se ha dado en este
caso, conforme las constancias de autos; todo ello, de conformidad a lo dispuesto en el articulo
261 del Codigo Procesal Penal, que copiada expresa: “Toda expresion que ponga término al
procedimiento o a un incidente, se pronunciara sobre el pago de las costas procesales ™, por lo
que de la atenta lectura del citado articulo y de las constancias obrantes en autos, corresponde
imponer las costas en el orden causado, al no hallarse reunidos los requisitos exigidos para
imponerlas a una de las partes. ES MI VOTO.

A su tumo, el Ministro MANUEL RAMIREZ CANDIA dijo: Comparto la decision
asumida en el voto de laMinistra Maria Carolina Llanes Ocampos, en el sentido

0. KannmmaFenon
Scc'a?uWo Vélef Maricande, Derecho Procesal Penal, Tomo 11, p. 343.

drcmmamlmgenrdamvabrwn , e derd la polabra para que informe todo lo que
de huhompmlocmdjdo&lam All‘ldlwrlrddo o:lcllaﬂgonopude no guiere

b resulta dmndm el presidente permitird el inlerrogatorio directo, comenzando por quien lo propuso y
prie, en el orden que considere conveniente. Por iiltimo, el mismo pr y los mi 05

deht i m:ddp'aldamml -el gatorio u
s 5 iones y wf origen de las
Y comuerni . Arti PRUEBA
bepeidn de cualquier stenel

N7

Dra. Ma. Carofina Lianes O.
Ministra
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proceso. Principio de Inmediacién, de concentracion y de plazo razonable, 2. Error in
procedendo, se aplicé el procedimiento ordinario a una persona con un trastorno mental,
debiendo haberse utilizado el procedimiento especial para la aplicacion de las medidas de
mejoramiento, dispuesto en los Arts. 428, 431 del CPP, 3. Violacién del principio de
imparcialidad y congruencia en la aplicacion de la sancién y su cuantia, 4 Error in iudicando
en la calificacion del hecho, 5. Error en la determinacion del marco penal y pena aplicada, y
por ello el fallo impugnado debe ser anulado, bajo los siguientes argumentos:

El fallo dictado por el Tribunal de Apelaciones en mayoria, contiene el vicio indicado
como causal de casacidondispuestoen el Art. 403, inciso 4, del C.P.P., debido a que no ha
respondido los agravios que le fueron expuestos en grado de Apelacion Especial por la
defensa técnica del acusado. El 6rgano revisor ha realizado un relato insustancial que no
permite conocer el razonamiento juridico por el cual entiende que el colegiado de mérito
hadictado una decisién fundada. Por consiguiente, el motivo de resolucién manifiestamente
infundada estd dado y corresponde declarar la nulidad del Acuerdo y Sentencia N° 10, de
fecha 23 de abril del 2020.

Asimismo, me adhiero al voto de la citada Ministra respecto a la solucion adoptada
por Decision Directa, en el sentido de ANULAR LA SENTENCIA DEFINITIVA de primera
instancia, y ORDENAR el reenvio de la presente causa penal a otro Tribunal de Sentencia
para la reposicion del juicio oral y publico, agregando los siguientes argumentos que se
exponen a continuacion:

En la presente causa penal, la defensa técnica se agravio por la existencia de un “Error
in procedendo por la falta de utilizacién del procedimiento especial para la aplicacién de
medidas de mejoramiento dispuestas por el Art. 428 al 431 del CPP”, porque su defendido
posee un “Retraso mental leve”, segin surge del examen psiquidtrico (fs. 91 de autos),
realizado por la Psiquiatra Forense Dra. Tomasa Victoria Adomo.

Conviene resaltar que, dicha circunstancia, hace a la nulidad absoluta de todo el
procedimiento, habida cuenta que el Representante del Ministerio Publico en el momento de
acusar tuvo la obligacion de aplicar lo dispuesto en el Titulo V del CPP, que establece el
Procedimiento para la aplicacion de medidas de mejoramiento, teniendo en cuenta que
durante la investigacion ya constaté a través del informe psiquidtrico que el acusado se
encontraba con un refraso mental leve.

Asimismo, el Tribunal de Sentencia, en el juicio oral y publico, al momento del
estudio de la Reprochabilidad como presupuesto de la punibilidad, debié realizar el andlisis de
los dos niveles (bioldgico psiquidtrico - normativo) requerido por el Art. 23 del CP, que
adopt6 el método mixto para la determinacion de la falta de reprochabilidad.

El primer nivel “biolégico psicolégico psiquidtrico™, consiste en verificar con la
ayuda de los profesionales de la ciencia médica, si efectivamente, existe una de las afecciones
sefialadas en el Art. 23 del CP. En este caso, se constatd el retraso mental leve en el acusado
segun el informe psiquiétrico obrante en autos,

Sin embargo, el Tribunal de Sentencia, en este caso concreto, no realizé el analisis del
segundo nivel “juridico normativo”, establecido en el citado precepto legal, que consiste en
constatar si efectivamente la afeccion en el acusado Francisco Benitez Chavez sefialada por
la Psiquiatra forense (retraso mental leve), afecté su capacidad de motivacién conforme.. //...
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2 SUPREMA
ot JUSTICIA EXPEDIENTE: RECURSO DE CASACION

INTERPUESTO POR EL DEFENSOR PUBLICO
BENICIO RUiZ ROMAN EN LOS AUTOS:
“FRANCISCO BENITEZ CHAVEZ S/ COACCION
SEXUAL Y VIOLACION EN GRADO DE
TENTATIVA Y VIOLENCIA FAMILIAR. N°
348/2015™.

uciin de su capacidad de motivacidn de acuerdo a la norma, y en ese caso debe
atenuarse la pena de forma obligatoria con arreglo al Art. 67 del CP. -

Confiorme a las argumentaciones expuestas, corresponde HACER LUGAR al recurso
de casacion interpuesto, y ANULAR el fallo del Tribunal de Apelaciones. Asimismo, por
( Decision Directa, corresponde ANULAR la S.D. N° 38 de fecha 07 de junio de 2019, dictada

por el Tribunal de Sentencia, y ordenar el reenvio de la presente causa para que owo wibunal
realice un nuevo juicio oral y publico en la presente causa penal, debiendo tener especial
consideracion al retraso mental leve que posee el acusado al momento del andlisis de la

ks B2 O3 Dra. Ma. Cardlina Lianes O.
' ;.:l-g ”w”.

ACUERDO Y SENTENCIA N°..... 6 ‘34"‘ ..........
Asuncién, 2-5. de Uw’g de2.021.-
Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL
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RESUELVE:

1) DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso extraordinario de casacién
articulado por el Defensor Pablico Benicio Ruiz Roman.

2) DECLARAR LA NULIDAD del Acuerdo y Sentencia Nro. 10 de fecha 23 de

abril del 2020 y de la Sentencia Definitiva N° 38 de fecha 07 de junio de 2019, y
encia reenviar estos autos a la Oficina de Coordinacion de Juicios Orales
i6n de un nuevo juicio oral y publico, conforme a los

/ :
bog [Krinna Penoni
cretaiia

O SECRETARY,
ZuicisLu

]
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ASOCIACION DE DEFENSORES PUBLICOS
DEL PARAGUAY - ADEPPY

PARAMETRO CONTENIDO

Pais Paraguay

Tribunal Corte Suprema de Justicia

Materia Penal

Derechos involucrados ~ Deber alimentario, derecho a la defensa, tutela judicial efectiva, derecho al doble
conforme

Breve relacion de los El Defensor Publico de la ciudad de Ybycui e interino de Quiindy, Benicio Ruiz

hechos Roman, planted ante la Excelentisima Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

el Recurso Extraordinario de Casacion a favor de su defendido, quien en fecha 13
mayo del afio 2019 habia sido condenado en juicio oral y publico por el hecho
punible de Incumplimiento del deber legal Alimentario. Contra esa decisién del
Tribunal de Sentencia de Paraguari, el Defensor Publico interviniente interpuso
Recurso de Apelacion Especial, alegando violacion de reglas procesales y del
derecho material, recurso que fuera rechazado por el Tribunal de Apelaciones en
lo Penal de Paraguari en fecha 27 de mayo de 2020, confirmando la condena.
Contra este fallo de segunda instancia el Defensor Publico interpuso Recurso
Extraordinario de Casacién por considerar que la resolucién fue infundada,
solicitando la nulidad de los fallos y el sobreseimiento definitivo de su defendido.

Finalmente la Excelentisima Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por /
Sentencia N° 185 de fecha 25 de marzo 2022, resolvid hacer lugar al recurso extraor
casacion, declarar la nulidad de los fallos de primera y segunda, ordenando el sobre
definitivo del procesado por decision directa, conforme al art. 474 del CPP.

Fundamentos de La Ministra preopinante Dra. Carolina Llanes expresod en lo sustancial de su voto:

derecho “...lo que se debe demostrar es que la conducta que se atribuye al procesado
efectivamente ocurrié de la manera afirmada, los cuales en el presente caso estan
ausentes, lo que produce un obstaculo procesal que impide el control de la correcta
aplicacion de los supuestos facticos con la norma penal derribando I6gicamente el
analisis de derecho realizado por el Tribunal de Sentencia y por ende la pena
impuesta al acusado, por lo que la nulidad del fallo deviene insoslayable.
El Ministro Dr. Manuel Ramirez Candia sostuvo: “... La declaracion que realiza
el imputado debe versar sobre los hechos que se le imputan y las pruebas que
existen en su contra. Estas obligaciones sirven para garantizar en todo momento
la necesaria correspondencia entre hecho imputado, hecho acusado y hecho
sentenciado; todo ello tendiente a asegurar la defensa del justiciable y evitar que
a este se le condene por un hecho sobre el cual no tuvo posibilidad de ejercer
convenientemente el derecho a la defensa...En las condiciones expresadas, se
verifica que existe una violacién de las normas procesales respecto a las reglas
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Resolucion
(Liga de enlace)

Contexto social y
econémico del caso

Instancia procesal en la
que se emite la
sentencia

Instrumento y/o
criterio internacional
invocado

Medidas de reparacion
integral adoptadas (si
corresponde)

Votacién por la que
fue adoptada (si
corresponde)

Votos concurrentes o
disidentes (si
corresponde)

Otra observacion

previstas para la declaracion indagatoria, y que el vicio se halla en etapas iniciales
del proceso (etapa investigativa) no cabe otra opcién que por decision directa
anular la S.D. N° 31 del 13 de noviembre del 2019 y en consecuencia ordenar el
sobreseimiento definitivo del acusado”.
Ay S N° 185 de fecha 25 de marzo de 2022
(se acomparia resolucion)

Capacidad de pago del alimentante no fue analizada. EI hecho juzgado ocurri6 en
una comunidad vulnerable, de escasos recursos econémicos.

Tercera y Ultima instancia

Art. 8 inc. 2. h) de la Ley 1/89 Pacto de San José de Costa Rica, art. 14 inc. 5 de la
Ley 5/92 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Paliticos,

No se dio

Por mayoria de votos (2). Anular el fallo de primera y segunda instancia,
sobreseer definitivamente

En disidencia (1). Por anular el fallo de segunda instancia y reenviar la causa a
otro Tribunal de Apelaciones para el estudio de la apelacion especial
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EXPEDIENTE: “MINISTERIO PUBLICO C/ ELVIO

p RE MA RAMON VERA FERNANDEZ S/
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL
USTICIA ALIMENTARIO”.

ACUERDO ySENTENClANﬂ...Q&.@.‘f‘.h ocenta ; une

En la ciudad de Asuncion, capital de la Repiblica del Paraguay, a los ... Y@ nW i
“dias del mes de ..I:ﬂ'\(w ,,,,,,,,,,,,,,,,,,, del dos mil veintidds, estando presentes en la Sala de Acuerdos
J’os ‘ministros de la Exema. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, MARIA CAROLINA LLANES
OCAMbos LUIS MARIA BENITEZ RIERA y MANUEL DEJESUS RAMIREZ CANDIA,
ante mi, la secretaria autorizante, se trajo a estudio el expediente caratulado: “MINISTERIO
PUBLICO C/ ELVIO RAMON VERA FERNANDEZ S/ INCUMPLIMIENTO DEL DEBER
LEGAL ALIMENTARIO" para resolver el recurso extraordinario de casacién interpuesto por el
defensor publico Benicio Roman Ruiz en representacion del procesado Elvio Vera en contra del
Acuerdo y Sentencia N° 21 del 27 de mayo de 2020, dictado por el Tribunal de Apelacién
Multifuero de la circunscripeion judicial de Paraguari,

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excma. Corte Suprema de Justicia, resolvié
plantear las siguientes:

CUESTIONES:

¢Es admisible el recurso de casacion interpuesto?

En su caso jresulta procedente?

Practicado el sorteo de ley para determinar el orden de votacion, arrojoé el siguiente
resultado: Llanes Ocampos, Benitez Ricra y Ramirez Candia.

A la primera cuestién planteada, la ministra Maria Carolina Llanes, dijo: El régimen
recursivo vigente impone a este tribunal, verificar si el planteamiento escrito obedece integramente
los requerimientos formales -condicionan la viabilidad- previstos en los arts. 449, 477,478,480 y

Abg, Kannna

Secrataps /- DORi

PP. “Reglas generales. Las resoluciones judiciales seran recurribles solo por los medios y en los
tablecidos, siempre que causen gravamen al recurrvente. El derecho de recurrir corresponderd tan
expresamente acordado. Cuando la ley no distinga entre las diversas partes, el recurso podra ser

preceplo constituclonal;
2 I de Apelaciones o de la

1

Dra. Ma. Lnrolma Llanes 0.
Ministra

Dr. Manuel Dejegus Ramirez Candi
MIMSTRE
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En definitiva, este recurso es un acto procesal de orden jurisdiccional que tiene por objetivo
“modificar” o “dejar sin efecto” otro acto procesal de orden jurisdiccional -sentencia o
interlocutorio- en el que se identifiquen graves errores -in iudicando o in procedendo- de derecho:
y, para que éste pretenda algin resultado decisorio debe ser planteado por escrito, ante la Sala
Penal, por quien tenga interés en la causa por el detrimento ocasionado y que por su naturaleza sea
recurrible en esta instancia, dentro del plazo de 10 (diez) dias con las copias de las cédulas de
notificacion pertinentes y las copias de los fallos impugnados a fin de determinar si existe,
necesariamente, una congruencia entre el motivo invocado, los agravios expresados a través de los
fundamentos y la pretension propuesta.

En el presente caso, se observa que la presentacién aducida se dirige contra el fallo dictado
por la Alzada que confirmé integramente la sentencia condenatoria del acusado —impugnabilidad
objetiva— fue recurrida por la defensa técnica del condenado, quien se encuentra legitimado para
ello —impugnabilidad subjetiva— por el medio habilitado para su promocion, ante la secretaria de la
Sala Penal, en fecha 13 de octubre de 20207 ~modo, tiempo y lugar— invocando los incs. 2 y 3 del
art. 478 del CPP, pues considera que ¢l tribunal al omitir el tratamiento de los agravios aducidos
en la apelacion especial, incurrié en el vicio de incongruencia omisiva y arbitrariedad obviando las
normativas previstas en el codigo de formaart. 125, 403 inc. 4) ¥ 7) en consonancia con lo dispuesto
en el art. 256 de la CN, razén por la cual, solicita la nulidad del fallo.

En cuanto a la segunda causal, la normativa exige para la admisibilidad del recurso: a) que
tanto la resolucién impugnada en casacién como la denunciada como precedente sean fallos del
mismo nivel o instancia y traten respecto a una materia comun, pues la contradiccion debe darse
entre fallos del Tribunal de Apelaciones o de éstos con las dictadas por la Corte Suprema de
Justicia; b) la resolucion a la cual supuestamente se contradice la sentencia impugnada debe ser
anterior, firme, valida y sobre la misma materia; ¢) se debe presentar con el escrito pertinente, copia
autenticada del fallo a la cual se contradice la resolucion recurrida —TAP— o, por lo menos,
individualizarlo claramente —CSJ—; d) se debe realizar una argumentacion juridica y un trabajo
de exégesis entre el fallo atacado con el precedente invocado a los efectos de desentranar los
aspectos comparativos que fundaron la contraricdad. Empero, la exposicion realizada por cl
casacionista no resulta satisfactoria, ya que se ha limitado a transcribir parcialmente el
razonamiento que sustenta el Acuerdo y Sentencia N° 370 del 4 de junio de 2019 dictado por la
Sala Penal, obviando sefalar la similitud en la plataforma factica y dejando claro que ambas
resoluciones tienen el mismo objeto de discusion, explicando cudles han sido los argumentos
esbozados en cada fallo y en qué punto/s resultan contradictorios, omitiendo la labor logica de
desentraiar los aspectos que fundaron la contrariedad. Tampoco, el Acuerdo y Sentencia N° 682
del 12 de agosto de 2020 puede ser considerado como un antecedente valido en razén de que fue
dictado con posterioridad a la resolucidon atacada. Por consiguiente, corresponde rechazar el
andlisis de este motivo, por inconducente.

Ahora bien, la tercera causal condiciona que el escrito casatorio vislumbre una correcta
argumentacion juridica en atencion al cardcter extraordinario y eminentemente técnico de la
casacién que exige una concordancia armonica entre motivo, fundamentacién y propuesta de
soluciéon que integran los imprescindibles eslabones formales a las que esta supeditada la
procedencia del recurso, lo que presupone que los agravios deben contener un plexo argumental

% La defensa técnica fue notificada el 28 de septiembre de 2020 conforme surge de la cédula de notificacion

obrante en autos, es decir, dentro del plazo enmarcado en la normativa.
2
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EXPEDIENTE: “MINISTERIO PUBLICO C/ ELVIO

RAMON VERA FERNANDEZ S/
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL
ALIMENTARIO™.

< / g como se afecta los derechos y su cardcter de infundado, ya que tal exigencia constituye el elemento
pnmordial de contendido critico, valorativo y loégico de la impugnacion que fija la competencia y
determina el ambito de control del 6rgano revisor. En este caso, se verifica que el recurrente ha
realizado una correcta argumentacion sobre las razones que amparan el analisis del
pronunciamiento jurisdiccional, en qué consistio el dafio inferido, cual fue la norma transgredida
como la solucién pretendida, cumpliendo asi los requisitos legales para ser atendido por esta
méxima instancia. Por tanto, corresponde declarar la admisibilidad del recurso por este
motive. ES MI VOTO.

A su turno, el ministro Luis Maria Benitez Riera sostuvo: Considero que el recurso de
casacion interpuesto ha sido presentado dentro del plazo previsto en la ley: por escrito y ante la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Ademds, en el escrito forense se expresan
concretamente los motivos y su respectivo fundamento, sin haber omitido proponer la solucién que
pretende. En consecuencia, al estar cumplidas integramente las exigencias formales requeridas por
el Articulo 468 en concordancia con el Articulo 480 del ritual penal, corresponde DECLARAR
ADMISIBLE para su estudio el recurso de casacion deducido por la defensa y explorar la
juridicidad de la cuestién de fondo controvertida. ES MI VOTO.

A su turno, el ministro Manuel Dejesiis Ramirez Candia dijo: En cuanto a la
admisibilidad del recurso extraordinario de casacion considero que debe ser declarado admisible
conforme con los argumentos que pasd a exponer:

la forma de presentacién del recurso, plazo. la recurribilidad objetiva y
subj a los fundamentos expuestos por la Ministra Preopinante con la tnica
lvedad que para lafpresentacion del recurso extraordinario de casacion no se requiere copia de la
resoluciéon impugndda porque no es un requisito legal.
Abg. Karinna Penohi

Secretarifn ¢uanto al Gltimo requisito que debe ser contemplado por el recurrente es el de la
16n. Para determinar si el recurso se halla debidamente fundado corresponde analizar
los agravios planteados, los motivos en los que se fundamentan y la solucién que se

1. R

mo motivo de casacion los incisos 2 y 3 del Art. 478 del CPP.—-

evisto en el art. 478 nim. 2 CPP, el impugnante
I de Apelaciones es contrario con otros precedentes
limita a transcribir los
ado y el fallo objeto
echo procesal o del

ion exis(exte entre el

Lianes O
tro
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derecho material. En estas condiciones, al no hacer mencion al fallo contradictorio, el recurso no
se encuentra debidamente motivado.

5. Respecto al motivo previsto en el inc. 3 del Art.478 del CPP -sentencia infundada- el
recurrente en lo medular argumenta que el Tribunal no dio respuestas a ninguno de los agravios
formulados en el recurso de apelacion especial que consisten en:

6. Primer agravio procesal: Nulidad de la acusacién por falta de indagatoria (Art. 350
CPP). Argumenta que la indagatoria obrante a fojas 27 de autos, no contiene la descripcion
detallada del hecho punible que se le atribuye al imputado, el resumen de los elementos probatorios,
ni las actuaciones realizadas hasta ese momento, de acuerdo con lo establecido en el art.86 del
CPP.

7. Segundo agravio procesal: Alega la ausencia de elementos probatorios que acrediten la
fecha en la que el acusado estaba obligado a cumplir con el mandato. Afirma que esto tiene
relevancia respecto a los presupuestos de la punibilidad, pues si no se tiene conocimiento respecto
al tiempo en que el acusado debid cumplir la obligacion, no se dan los presupuestos para determinar
la situacioén tipica.

8. Tercer agravio material: Argumenta que no se dan los presupuestos de la tipicidad del
Art. 225 inc. 2 del CP, en el sentido de que no se han fijado los meses y afios del incumplimiento
del deber legal alimentario, es decir, no se establecio la situacién tipica, ni tampoco se analizé la
capacidad del procesado de cumplir con el mandato.

9. Cuarto agravio procesal: Afirma que el Tribunal de Sentencia omitié valorar todas las
pruebas incorporadas en el juicio oral y publico, especificamente la declaracion testimonial de
Nancy Graciela Britos Cabaiias.

10. Este agravio procesal resulta infundado porque no argumenta cual es la implicancia que
tiene la declaracion testifical de Nancy Graciela Britos Cabafas, respecto al veredicto de
punibilidad.

11. En conclusiéon corresponde analizar en la procedencia del recurso, los agravios 1,2y 3
expuestos detalladamente.Es mi voto.

A la segunda cuestion planteada, la Dra. Maria Carolina Llanes Ocampos dijo: -------

Inicialmente, se observa que corrido el traslado a la representante del Ministerio Publico,
ésta contesto: .. .en el fallo traido a casacion, se percibe un control insuficiente de la decision de
primera instancia, sin tomar en cuenta todos los planteamientos, que, en este caso fueron errores
in procedendo e in iudicando... A esta conclusion se arriba debido a que la fundamentacion de la
Alzada se reduce a un extracto de los elementos probatorios desarrollados en juicio y a la mencion
de que la decision de primera instancia se encuentra ajustada a derecho, por una parte y, por otra,
que la determinacion de la pena se basé en los principios de prevencion y proteccion de la
sociedad Sobre la base de las consideraciones que anteceden, puede afirmarse que, tal como lo
denuncio la defensa, el fallo de la alzada es manifiestamente infundado, puesto que los magistrados
de segunda instancia no han contestado los planteamientos concretamente propuestos en
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Seguidamente, corresponde determinar si el fallo del Tribunal de Apelaciones es
manifiestamente infundado -distinguiendo si contiene una fundamentacién ausente, defectuosa,
aparente o insuficiente- pese al deber ineludible de formular una exposicion logicamente razonada

de los argumentos en que apoya su conclusion®.

El articulo 403 inc. 4° del CPP prescribe cuales serdn considerados vicios de la sentencia®,
norma procesal que resguarda que las partes puedan conocer las razones de lo resuelto a fin de
formular las impugnaciones en su caso y permitir el control social de la labor judicial. La
fundamentacion de una resolucién judicial -sentencia o auto interlocutorio- implica seiialar los
motivos juridicos que reflejan el nexo entre las cuestiones de hecho y de derecho. Basta que el
juzgador omita la oportuna y adecuada ponderacidén de los argumentos expuestos capaces de
gravitar en la decision final, para considerarlo como un fallo carente de fundamentacién, o con
fundamentacion insuficiente o aparente.

En este punto, adelanto que el fallo cuestionado debe ser anulado porque el Tribunal de
Apelaciones concluyd con frases doctrinarias y genéricas confirmar la resolucion del organo
inferior sin justificacion real alguna. De esta manera, ha vulnerando tanto el principio tanfum
apellatum quantum devolutum como las disposiciones que rigen el procedimiento en segunda
instancia que exige el control y revision de las conclusiones obtenidas por el 6rgano de sentencia.
Esto se verifica con la transcripcion de las actuaciones realizadas durante el juicio oral como ciertas
partes de los fundamentos expuestos por el tribunal, para finalmente concluir que al momento de
proceder a la deliberacion, votacion y redaccion de la sentencia definitiva ha observado las reglas
previstas en los articulos 175, 397, 398, 399 CPP. En definitiva, las omisiones y pasividades
aludidas no s nen un quiebre de principios procesales sino que una trasgresion de mayor

necesaria fundamentacion que deben reunir los fallos judiciales, el Art. 256 de la Constitucién
“{..Toda sentencia judicial debe estar fundada en esta constitucién y en la ley... " asi mismo el Art.
S del Codigo Procesal Penal establece: “... Las sentencias definitivas y los awtos interlocutorios contendrdn wuna

decisiones, asi como la indicacion del valor que se le ha otorgado a los medios de prueba...” en

: del Codigo Procesal Penal que expresa: “... 2) El voro de los jueces sobre
la deliberacidn, con exposicion de los motivos de hecho y de derecho en que
nstanciada del hecho que el tribunal estima... . Consecuentemente, la
argumcnte los motivos y razones que lo llevaron a
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salvaguarda jurisdiccional y decisoria de un 6rgano judicial e independientemente del rol que ejerce
en el proceso— espera fundadamente que aquel emita una resolucién razonada atinente a los
extremos planteados, lo cual implica obtener la tutela efectiva de los derechos ¢ intereses por el
mecanismo de la doble instancia llamado a controlar la legalidad de una sentencia definitiva
primaria. Ante esto, en virtud a los arts. 474, 480 CPP® corresponde resolver directamente el recurso
planteado contra la SD N.° 31 del 13 de mayo del 2019, para lo cual es necesario examinar los
reclamos vertidos en apelacion especial en contraste con la decision de primera instancia.--———--—-

Los agravios del recurrente son: 1. ausencia de la descripcién sucinta del hecho atribuido y
la calificacién juridica en el acta de declaracion indagatoria, contraviniendo con ello las
disposiciones contenidas en ¢l Art. 350 y 86 del CPP: 2. incorrecta interpretacién y aplicacion de
los elementos del tipo legal previsto en el art. 225, inc. 2, CP porque ni siquiera se ha establecido
cual fue el periodo de tiempo incumplido y, menos atn, la capacidad de su defendido de cumplir
con dicho mandato; 3. vulneracién de las reglas establecidas en el art. 175 del CPP —sana critica y
razdn suficiente— ya que, sin explicacion alguna, el tribunal omitié valorar la declaracion testifical
de Nancy Graciela Britos.

Antes de referirme directa y concretamente sobre el primer cuestionamiento, es necesario
recordar que en nuestro proceso penal e/ particular se encuentra rodeado de escudos de proteccion
contra ¢l poder punitivo estatal. Estas corazas estdn constituidas por las distintas formalidades,
principios y garantias a los efectos de permitir el mas amplio acceso a la justicia y reprimir tanto
la arbitrariedad como la corrupcion. En general, el incumplimiento de éstos priva de sus efectos al
acto, lo cual no significa que toda irregularidad procesal acarree necesariamente la nulidad. Existen
diversos mecanismos de reparacion de los actos procesales defectuosos como la convalidacién y el
saneamiento, que lo rectifican y los recuperan, siempre que sean de utilidad para el proceso,
considerando que no existe la nulidad por la nulidad misma, la cual sera dictada como witima ratio
cuando el vicio afecte el derecho de asistencia y representacion de la defensa del imputado, asi
como principios estructurales del proceso.

En el marco de los derechos y garantias que envuelven al procesado, considero oportuno
realizar una diferenciacion entre la oportunidad suficiente (art. 350, CPP) y las formalidades que
reviste la declaracion indagatoria (art 86, CPP)°.

La primera, se funda en los principios del debido proceso y del derecho a ser oido, los
cuales a su vez se amparan en la garantia constitucional del derecho a la defensa en juicio. Como
lo menciona Alberto M. Binder, la defensa en juicio implica la garantia otorgada por el Estado a
sus habitantes de que podran ejercer de un modo absoluto (inviolable) todos los medios e

- Esta facultad, surge a los efectos de evitar un dispendio de tiempo y de energia jurisdiccional, componentes

gravitantes de los principios de celeridad y economia procesal que todo juicio penal reclama, dada la incertidumbre
que el mismo depara para las partes involucradas.

$ Art. 350, CPP: “Indagatoria previa. En ningun caso el Ministerio Publico podra formular acusacién, si
antes no se dio oportunidad suficiente para la declaracion indagatoria del imputado, en la forma prevista por este
codigo".

Art. 86, CPP: “Advertencias preliminares, Al comenzar la audiencia, el funcionario competente que reciba
la indagatoria ¢ icard detallad. we al imputado el hecho punible que se le atribuye y un resumen del contenido
de los elementos de prueba existentes, También se pondrdn a su disposicion todas las actuaciones reunidas hasta ese
momento ",

6
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g entos dispuestos por ¢l orden juridico para resistir la persecucién penal. (Introduccién al
Dcrccho Prooesal Penal, p. 155).
[er\ 2>

En la etapa preparatoria, el derecho a la defensa en juicio, en una de sus materializaciones,

prevé la “oportunidad suficiente”. Esta es la otorgada al imputado para prestar declaracion
indagatoria, lo que implica poner a conocimiento del mismo la posibilidad de cjercer dicho
mecanismo de defensa sobre los hechos que le son atribuidos, de los cuales tomara conocimiento
detallado en la audiencia de declaracion indagatoria.

Entonces, nace del Estado la iniciativa para que el incoado se defienda de los hechos que
se le imputan, poniendo a su conocimiento a través de la cédula de notificacién de audiencia
indagatoria que existe una investigacion en relacién a un determinado hecho punible del cual el
mismo puede defenderse concurriendo a la sede fiscal. No estd de mas hacer hincapié en que el
Ministerio Pablico como director de la investigacion, debe poner la debida diligencia para asegurar
que la cédula de notificacién retina todos los requisitos que la tornan valida’.

Consiguientemente, la comparecencia a la audiencia indagatoria constituye una accion
librada a la voluntad del imputado, por la naturaleza de la misma -derecho que puede o no ser
ejercido-. Por tanto, la “oportunidad suficiente” se concreta con la constancia de notificacion de
la cédula de audiencia de indagatoria inicamente y no con la comparecencia del imputado a prestar
declaracién indagatoria con las debidas formalidades.

Sin embargo, el acto de declaracién indagatoria es distinto —el Art. 86,CPP- su principal
caracteristica versa en el derecho del imputado de utilizarlo o no, segin sus intereses o estrategia
de defensa. Si es realizada, deben guardarse todas las formalidades previstas, como: libertad para
declarar. derecho a abstencion, derecho a un defensor técnico, derecho a conocer la causa de la

: ey acceso a las actuaciones realizadas; una vez iniciada la audiencia luego de sus
gra advertido de las generales previstas.,

sto quiere decir que no todas las declaraciones indagatorias del imputado que tengan un
al deben ser nulas simplemente porque si. No existe la nulidad por la nulidad misma,
pues es/hecesario que el acto defectuoso cause algin perjuicio irreparable al imputado para que
a la nulidad.

ntramos ante la falta de descripcion detallada de los hechos
in el casacmnma- implico el desconocimiento de los hechos
i y la imposibilidad de defenderse respecto a ellos.
corrobora en ¢l caso, pues si bien el acta de
julio del 2017 presenta cikrtos vicigs, en fi 20 de junio del

lados ™ (,L U :

I)ﬁn, Ma. CarolinaTTanes 0.
Ministre
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salvaguarda jurisdiccional y decisoria de un 6rgano judicial e independientemente del rol que ejerce
en el proceso— espera fundadamente que aquel emita una resolucién razonada atinente a los
extremos planteados, lo cual implica obtener la tutela efectiva de los derechos ¢ intereses por el
mecanismo de la doble instancia llamado a controlar la legalidad de una sentencia definitiva
primaria. Ante esto, en virtud a los arts. 474, 480 CPP* corresponde resolver directamente el recurso
planteado contra la SD N.° 31 del 13 de mayo del 2019, para lo cual es necesario examinar los
reclamos vertidos en apelacion especial en contraste con la decision de primera instancia.---—--—----

Los agravios del recurrente son: 1. ausencia de la descripcion sucinta del hecho atribuido y
la calificacién juridica en el acta de declaraciéon indagatoria, contraviniendo con ello las
disposiciones contenidas en el Art. 350 y 86 del CPP; 2. incorrecta interpretacion y aplicacion de
los elementos del tipo legal previsto en el art. 225, inc. 2, CP porque ni siquiera se ha establecido
cual fue el periodo de tiempo incumplido y, menos atn, la capacidad de su defendido de cumplir
con dicho mandato; 3. vulneracion de las reglas establecidas en el art. 175 del CPP —sana critica y
razén suficiente— ya que, sin explicacion alguna, el tribunal omitié valorar la declaracion testifical
de Nancy Graciela Britos.

Antes de referirme directa y concretamente sobre el primer cuestionamiento, es necesario
recordar que en nuestro proceso penal e/ particular se encuentra rodeado de escudos de proteccion
contra el poder punitivo estatal. Estas corazas estdn constituidas por las distintas formalidades,
principios y garantias a los efectos de permitir el mas amplio acceso a la justicia y reprimir tanto
la arbitraricdad como la corrupcion. En general, el incumplimiento de éstos priva de sus efectos al
acto, lo cual no significa que toda irregularidad procesal acarree necesariamente la nulidad. Existen
diversos mecanismos de reparacion de los actos procesales defectuosos como la convalidacion y el
sancamiento, que lo rectifican y los recuperan, siempre que sean de utilidad para el proceso,
considerando que no existe la nulidad por la nulidad misma, la cual serd dictada como wltima ratio
cuando el vicio afecte ¢l derecho de asistencia y representacion de la defensa del imputado, asi
como principios estructurales del proceso.

En el marco de los derechos y garantias que envuelven al procesado, considero oportuno
realizar una diferenciacion entre la oportunidad suficiente (art. 350, CPP) y las formalidades que
reviste la declaracion indagatoria (art 86, CPP)°,

La primera, se funda en los principios del debido proceso y del derecho a ser oido, los
cuales a su vez se amparan en la garantia constitucional del derecho a la defensa en juicio. Como
lo menciona Alberto M. Binder, la defensa en juicio implica la garantia otorgada por el Estado a
sus habitantes de que podran ejercer de un modo absoluto (inviolable) todos los medios e

: Esta facultad, surge a los efectos de evitar un dispendio de tiempo y de energia jurisdiccional, componentes
gravitantes de los principios de celeridad y economia procesal que todo juicio penal reclama, dada la incertidumbre
que el mismo depara para las partes involucradas.

¢ Art. 350, CPP: “Indagatoria previa. En ningun caso el Ministerio Publico podrd formular acusacicn, si
antes no se dio oportunidad suficiente para la declaracion indagatoria del imputado, en la forma prevista por este
codigo".

Art. 86, CPP: “Advertencias preliminares. Al comenzar la audiencia, el funcionario competente que reciba
{la indagatoria comunicard detalladamente al imputado el hecho punible que se le atribuye y un resumen del contenido
de los elementos de prueba existentes. También se pondrdn a su disposicion todas las actuaciones reunidas hasta ese
momento ",
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, iva de la eventual sancion si correspondiere aplicarla. En el contexto féctico y juridico
refere iado; asi como a las pruebas producidas durante el desarrollo del juicio oral y piblico
conllevan a la incuestionable e inquebrantable conviccion de la existencia manifiesta del hecho
pxmlble enjuiciado ~INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL ALIMENTARIO- pues el sujeto
pasivo de la Resolucion Judicial emanada del Juzgado de la Niniez y de la Adolescencia de Quiindy
no ha cumplido con la regularidad debida los términos de la norma juridica particularizada
contenida en ella, infringiendo con dicha conducta la disposicion contenida en el Art. 225 de la
norma sustantiva penal. Por las razones fdcticas y juridicas expuestas, para los componentes de
este Tribunal de Mérito, no cabe duda alguna respecto a la existencia manifiesta del hecho punible
de Incumplimiento del Deber Legal Alimentario... "

Como se aprecia, resulta evidente que la sentencia impugnada no tiene un relato preciso y
circunstanciado del hecho comprobado en juicio, mas bien se coteja una descripcion vaga, oscura
e ininteligible de la enunciacion del hecho objeto del juicio. No se observan aseveraciones
puntuales y basicas —reconstruccién del acontecimiento histérico— que puedan ser objeto de
subsuncién juridica. Mas bien, el Tribunal de Sentencia trajo a colacién la informacién que
arrojaban ciertos elementos probatorios para intentar construir una relacién sucinta de
acontecimientos, lo cual resulta a todas luces insuficiente para lograr entender con claridad lo que
realmente ha sucedido. Sin la adecuada vinculacion de los hechos las teorias juridicas son simples
abstracciones que no tienen una conexion directa con la realidad que no producen ningin efecto'.-

Abg. dlueinnia daictividad probatoria se dirige a la constatacion de éstos, sobre los cuales el juez
nviccion y determina la verdad de su existencia, siempre y cuando, exista
ncia entre lo afirmado y lo probado. Ademas, no es posible realizar un analisis de
, si no se parte de una conducta humana (hecho), respecto de la cual podamos afirmar

" las afirmaciones genéricas, los juicios de valor o las meras opiniones ya que no se pueden
ediante pruebas y, por ende, sobre los mismos no es posible afirmar si son verdaderos

efectivamente ocurrié debrmandra afirmada, los cuales en el presente caso estdn ausentes, lo que

produce un obstac ¢ impide el | de la correcta aplicacion de los supuestos
féacticos con la ngfma altiegfibfindo 16gidamente &1 andlisis dg derecho regifzado\pgr ¢l Tribunal
de Sentencia y'por ende If peyfa, a no de los acns*os. porl qNa dad del fallo
deviene insg 7 ———

mir@Gen®e. Carolina £1anes O

"02 Rier . Ministra
‘° ! pughb ptevnslo en la ley penal presenta una na que se¢ inicia desde el surgimiento
de la id¢a crimi a1 agbtamiento del ilicito. Esto es lojque se “jter criminis" cuyas etapas de
realizacipn son: 1. la co) m; 2. la decision; 3. la preparacién; i de la ejecucion; 5. la culminacion de
la accid ubn del resultado y; 7.la finali otamiento del hecho. Este recorrido es
indispe: justificacion de cada uno de los elementos del tipo penal invocado.
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Sumado a esto, se advierte que ni en la acusacion ni en el auto de apertura fueron descritos
los supuestos ficticos que se le endilga a los procesados, mas bien se observa el recuento de la
manera como la Fiscalia tuvo conocimiento de lo sucedido y de la actuacion que desencadeno a
partir de entonces. Nunca han sido detallados los hechos que motivaron la imputacion contra los
incoados, esta irregularidad se extendi6 hasta la acusacion pese al razonable ciclo investigativo y
lastimosamente por deficiencia del control jurisdiccional, ha derivado en el dictado de un auto de
apertura a juicio infundado''. Estas inconsistencias constituyen una violacién a lo exigido por
nuestro ordenamiento procesal como requisitos de la acusacion y del auto de apertura —arts. 347,
363, CPP- los cuales no pueden ser subsanados ni rectificados por ningin otro medio.------=====---

En estas condiciones, no queda otra alternativa mas que ordenar el sobreseimiento
definitivo de Elvio Ramén Vera Ferndndez'?, En cuanto a las costas, por la situacion procesal
que resulta del recurso interpuesto y los efectos que se producen con respecto al afectado, considero
que corresponde imponerlas en el orden causado, por imperio del Art. 261 del Cédigo Procesal
Penal. ES MI VOTO.

A su turno, ¢l ministro Luis Maria Benitez Riera dijo: Los agravios del abogado defensor
recurrente ya han sido expuestos por el preopinante, hecho por el cual solo resta expedirme sobre
el fondo de la cuestion propiamente dicha, es decir, ¢l analisis de la procedencia, positiva o
negativa, del recurso invocado.

Que concuerdo con el dictamen de la representante de la sociedad en que, el Tribunal de
Apelaciones en forma inexplicable no ha pasado a estudiar las cuestiones que se han puesto en
crisis y asi dar respuesta a cada una de las pretensiones de la defensa.

Es claro que el Tribunal de Apelacion debid actuar en base a lo que establece el art.456 del
C.P.P., y asi brindar sus apreciaciones, explicando en el fallo todo lo acontecido, cuestién que no
se da en la presente causa, pues el fallo cuestionado refleja transcripciones extensas de la sentencia
de primera instancia, sin un analisis pormenorizado de los agravios del apelante; mas bien se enfoca
en frases rutinarias lo que no condice con la adecuada fundamentacion que deben tener las
resoluciones judiciales.

En tal sentido, si bien alzada ha intentado brindar argumentacion, no es menos cierto que
la explicacion efectuada por los miembros del tribunal de apelacion, es notoriamente infundada,
por tanto, viciada al no cumplir con lo preceptuado en el art. 478 inc. 3° del C.P.P. Asi también, al

e En la audiencia preliminar el Ministerio Pablico dijo: “...que esta representacion publica se ratifica en el
requerimiento formulado en fecha 28 de agosto del aio en curso respecto al hecho punible de incumplimiento del
deber legal alimentario en contra del ciudadano Elvio Ramdn Vera Ferndndez quien por S.D N° 27 de fecha 23 de
Sfebrero del afio 2017 firmado por la Juez de la nifiez y de la Adolescencia de esta ciudad le ha fijado la suma de
guaranies 350.000 en concepto de asistencia alimentaria a favor de su hijo biolégico Elvio Javier Vera Britos,
remitiéndome integramente al relato de los hechos al fundamento de la acusacién y a la calificacién juridica inserta
en el escrito requisitorio solicitando la admisidn de la acusacion asi como de las pruebas ofrecidas entregando en
este acto el wltimo informe remitido por el banco Nacional de Fomento y cuya presentacion se habia manifestado que
se entregaria en la presente audiencia conforme al punto noveno de las pruebas documentales por lo que desde ya
también solicitd su admisidon y agregacion por ultimo solicito que la presente causa sea elevada a juicio oral y
publico”. Posteriormente, el juzgado resolvié: ... En estax condiciones, habiéndose presentado la ACUSACION en
tiempo opartuno y con los recaudos previstos en el Art. 347 del Cédigo Procesal Penal corresponde la ADMISION
DE LA MISMA, como asimismo de las PRUEBAS OFRECIDAS tanto por el Ministerio Publico, como por la Defensa,
¥ ORDENAR LA APERTURA A JUICIO... "

3 Por ende, deviene inoficioso seguir analizando los demas puntos controvertidos por la defensa
10
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ORTE EXPEDIENTE: “MINISTERIO PUBLICO C/ ELVIO
P RE MA RAMON VERA FERNANDEZ S/
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL

4 -/ :7’b E,' U STIClA ALIMENTARIO".

\;j. n% hapgmprocedldo de la forma requerida en el control de la resolucién de primera instancia, con
‘?/' ,«;ﬁo. en el presemecaso se ha hecho una fundamentacién aparente, sostenido ampliamente en
\é / como causa de invalidez de la sentencia. (La fundamentacion s6lo aparente equivale a Ia

falfa de‘motivacion y determina su invalidez como acto jurisdiccional por arbitrariedad. Ello asi,

por cuanto las leyes exigen un razonamiento claro, completo, coordinado entre los distintos
argumentos y entre éstos y las conclusiones, apoyado en los elementos de hecho, y una adecuada
eleccion de la ley para obtener su encuadramiento juridico (CLARIA OLMEDO, Jorge A.,
Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo IV: La actividad procesal, Ediar, Buenos Aires, 1964,

pig. 295), exigencia que no se ha visto satisfecha en el pronunciamiento en trato).-—-ce--eeceeaaee-

No obstante, los errores detectados, como los referentes a aspectos del control de la
resolucion, en particular, debicron ser objeto de examen por parte de apelacidon, mas aun teniendo
presente que, para el control de dichos agravios, los mismos han sido fijados correctamente por la
defensa y el art. 456 ya mencionado, obliga a los miembros de alzada a brindar los fundamentos
sobre el punto objeto del recurso con la logica posibilidad del estudio u correccién de error
sefialado, si este existiere.

Que, en virtud a lo reseiado se puede afirmar que habiendo cometido errores —Camara—
en el dictado de una resolucion viciada; insuficiente —al no haber fundado su fallo confirmando la
condena emitida en primera instancia— no observando las reglas basicas de control, y omitiendo la
obligacion argumentativa segiin lo que dispone la competencia que le asigna la ley, hecho por el
cual ha equivocado su razonamiento en la presente causa. Entonces se puede afirmar que esto
justifica la declaracién de nulidad de la misma, esto fundado en el Art. 165 y ss. (C.P.P.).~=-eeeen

No obstante, ante tales errores detectados, notando que la correccion del fallo debe ser
realizada en instancia inferior en consonancia con el art. 456, y en virtud a la norma contenida en
cl Arl 473 del C P.P., la presente causa debe ser reenviada a otro tribunal de apelaciones a los fines

stro Manuel Dejesiis Ramirez Candia dijo:

Benicjo Ruiz/Romaén, ¢ cia ANULAR el Acuerdo y Sentencia N° 21 de fecha 27 de

12. CorgeSponde hge f/al recurso extraordinario de casacion interpuesto por el Abg.
o s

mayo del 2,026, por 10§ g poner:
A. La decisiofl dgf gnullr e] fallo del Tribunal de RMpelaciop nego de confrontar los
agraviod propuestos efi la/apelgtion dspecial con lj respuestajjurisd; a por el tribunal de

/

uis Marig/ Benjtez Riera / g
i iy l" . wdﬂa Carelina Llanes 0.
-1 Mane! alests Rumir Ministra
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apelacion, se debe a que estos no se ajustan a los agravios reclamados por la defensa en el recurso
de apelacion especial, lo cual,vulnera lo establecido en el Art.456 del C.P.P".

14. Lo primero que el 6rgano colegiado revisor expuso es que la sentencia se ajusta a
derecho pues conforme con los elementos probatorios producidos consistentes en la declaracion
testifical de la sefiora Nancy Gracicla Britos Cabafas, y las instrumentales agregadas, se tuvo por
comprobado el hecho punible de incumplimiento del deber legal alimentario.

15. También han expuesto que la fundamentacién del Tribunal de Sentencia respecto a la
medicion de la pena es correcta, pues se adecua a los parametros establecidos en el Art.65 del CP.-

16. Los argumentos expuestos por ¢l tribunal de apelaciones no son correctos porque no
responden a los agravios procesales y materiales planteados por la defensa.

17. En materia de recursos los limites del andlisis se hallan determinados por los agravios;
todo aquello que no haya sido objeto de reclamo en el recurso por parte del recurrente en el recurso
de apelacion especial hace cosa juzgada formal.

18. En este sentido, al haber sido planteados agravios procesales que hacen a la declaracion
de indagatoria, y agravios materiales como erronea aplicacion de los presupuestos de la tipicidad
exigidos por el Art. 225 inc. 2 del CP, la competencia de los Tribunales de Alzada se circunscriben
exclusivamente al juzgamiento de los puntos controvertidos. Es decir, la competencia esta limitada
por los agravios, y no puede ser extendida a la revision de otros errores.

19. Por lo tanto, la respuesta brindada por el Tribunal de Apelaciones resulta infundada, al
mencionar cuestiones probatorias que tienen relacion con las reglas de la sana critica y la medicion
de la pena, no responden especificamente a cuestiones planteadas por la defensa, por lo tanto, se
ha extralimitado en su competencia que segan ¢l Art. 456 del C.P.P. responden exclusivamente a
los agravios formulados, por lo tanto, corresponde la nulidad del fallo.

20. Ahora bien, en virtud del art. 474'* del C.P.P. por decision directa, haciendo uso de la
facultad de los Organos de alzada, corresponde estudiar el agravio de nulidad absoluta de
actuaciones por inobservancia de lo dispuesto en el articulo 350 del C.P.P. reclamado por medio
del recurso en estudio.

21. En la presente causa, de acuerdo con el acta, la declaracion indagatoria no cumpli6é con
las advertencias preliminares establecidas en el art. 86 del CPP.

22. De las constancias de autos tenemos que conforme al acta de declaracién indagatoria
realizado al imputado Elvio Ramén Vera Fernandez, el Fiscal de la causa César Ariel Garay Azucas
realizo las siguientes advertencias: “...previamente en este acto se le hace saber el motivo de su
comparecencia y ademas de los elementos reunidos se tiene en contra del recurrente obrante en
la carpeta fiscal...". —eeeeeeen

1 Art. 456, CPP. “Competencia:Al tribunal que resuelva el recurso se le atribuird el conocimiento del
procedimiento, exclusivamente en cuanto a los puntos de la resolucion que han sido impugnados ™.
» Art. 474, CPP. “Decision directa: Cuando de la correcta aplicacidn de la ley resulte la absolucion del
procesado, la extincién de la accidn penal, o sea evidente que para dictar una nueva sentencia no es necesario la
realizacidn de un nuevo juicio, el tribunal de apelaciones podrd resolver, directamente, sin reenvio™,

12
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ORTE EXPEDIENTE: “MINISTERIO PUBLICO C/ ELVIO
PREMA RAMON VERA FERNANDEZ S/
INCUMPLIMIENTO  DEL.  DEBER LEGAL

=23 ot JUSTICIA ALIMENTARIO.

1 CPP' obliga al Ministerio Pablico a que durante la etapa preparatoria el
obligado a comunicar detalladamente al imputado los hechos por los cuales
0, ademas de un resumen de los elementos de pruebas existentes.

——

71‘ “l »

2 t; regla procesal encuentra asidero en la Constitucion en su art. 17 en su inciso 7'%,
que indica que durante el proceso penal toda persona imputada tiene derecho a la comunicacién
previa y detallada de la imputacion, de conformidad a la garantia a ser oido, cuya reglamentacién
procesal se halla determinada en la declaracion de indagatoria, elevado al rango de derecho
fundamental por ser también una consecuencia del Estado de Derecho.

25. En efecto para la validez de la indagatoria es fundamental que el imputado se defienda
es de los "hechos" o mas bien de la "plataforma factica". Para que el imputado pueda ejercer su
defensa material es imprescindible que se le explique cudles son los hechos que se atribuyen en la
imputacién, exigencia establecida en el articulo 86 del Cédigo Procesal Penal'” -eeeeeeemmesseceneaes

26. En efecto, afirma Maier que "Como se trata de hacer conocer la imputacion, el acto por
¢l cual se la intima debe reunir las mismas calidades que advirtiéramos para aquélla; debe consistir,
asi, en la noticia integra, clara, precisa, y circunstanciada del hecho concreto que se atribuye al
imputado. No se cumple esta condicion de validez si s6lo se advierte sobre la ley penal
supuestamente infringida, o se da noticia del nomen iuris del hecho punible imputado, o se recurre,
para cumplir la condicién, a conceptos o abstracciones que no describen concretamente la accion
u omision atribuida, con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que la definen como un
comportamiento sjngular de la vida del imputado..." (Cfr. Maier, Julio B.J., "Derecho Procesal
Penal argentino”,/Del Puerto, Buenos Aires, 1996, T. 1, p. 560; en un sentido similar, Vélez
Mariconde, Alfré

: lifnd gar-la audi , el funcionario comp que reciba
la indagatoria comunigd adappentyfy Lt o punible que s¢ lc atribuye y un resumen del contenido

deesales. En el proceso penal, o en cualquier otro del cual pudiera derivarse
municacién previa y detallada de la imputacién,asi como a

tarfa desde luego, para que
- ocurrird cuando ¢l Juez lo
dagatoria” Julio B J Maier.

o o
Dra. Ma. (ar:{;ma Lianes ©
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mandato establecido en el orden juridico y que cumpla, por lo tanto, al menos en grado de sospecha,
con todos los presupuestos de la punibilidad.

28, La descripcion de los hechos correctamente formulada, es ¢l objeto sobre lo que recae
la defensa del imputado, por ello, es tarea de los 6rganos jurisdiccionales velar porque la
declaracion de indagatoria formulada por el Ministerio Publico, no sea vaga, imprecisa,
desordenada ni mucho menos que la plataforma factica sea reemplazada por una calificacion
juridica. Si no existe una correcta descripcion de los hechos, el imputado, no podra ejercer una
defensa eficiente, pues no podra negar ni afirmar calificaciones juridicas, esto es: juicios de valor.-

29. El Legislador procesal por el nivel de incidencia en relacién a la garantia del derecho a
la defensa en juicio incluyé la cldusula prohibitiva prevista en el art. 350 del CPP'®, por la que no
autoriza, en ningun caso, una acusacion sin antes haberse dado oportunidad suficiente al acusado
de prestar declaracion en la forma prevista en el cadigo; justamente para asegurar que el nicleo
factico de la acusacion sea congruente con el contenido de |pShechos descriptos al tiempo de ser
llamado a declarar el imputado. La declaracién que realiza el imputado debe versar sobre los hechos
que se le imputan y las pruebas que existen en su contra. Estas obligaciones sirven para garantizar
en todo momento la necesaria correspondencia entre hecho imputado, hecho acusado y hecho
sentenciado; todo ello tendiente a asegurar la defensa del justiciable y evitar que a este se le condene
por un hecho sobre el cual no tuvo posibilidad de ejercer convenientemente el derecho a la defensa.-

30. La Sala Penal de la CSJ ha sentado postura respecto a las advertencias preliminares
para la declaracion de indagatoria lo cual incluye una puesta de conocimiento sobre las
circunstancias fécticas, las pruebas y la calificacion legal (A y S N° 1.109 del 6 de noviembre del
2.020 dictado por la Sala Penal de la CSJ en la causa: “MP C/ NABOR BOTH S/ ESTAFA™).-----

31. Ello es asi porque la obligacion de indagatoria previa ante el Fiscal, garantiza el derecho
a ser oido, precepto constitucional establecido en el art. 17, inc. 7 de la Constitucién. La concreciéon
de ese derecho consiste en que antes de tomar la fiscalia la determinacion de acusar debe dar la
oportunidad a que ¢l procesado, informe sobre su version de los hechos, resguardando de este modo
que la decision de acusar del Ministerio Piblico incluye a la valoraciéon de una hipétesis alternativa
expuesta por el acusado.

32. Si esta oportunidad no es ofrecida al acusado conforme a lo previsto en el art. 84 del
CPP, entonces no puede descartarse que de haber tenido en cuenta la hipdtesis alternativa del
procesado, el Ministerio Piblico hubiera acusado. Es por ello que la violacién a la garantia
constitucional del derecho a ser oido, no puede subsanarse ya que existe un obstiaculo procesal que
impide su procesamiento'”.

8 Art. 350, CPP: “Indagatoria previa. En ningiin caso el Ministerio Publico podra formular acusacion, si
antes no se dio oportunidad suficiente para la declaracién indagatoria del imputado, en la forma prevista por este
codigo ",
o Maier, J. “Derecho Procesal Penal”, T.1, pags. 666 y sigs. “s6lo la declaracion del imputado, obtenida por un
procedimiento respetuoso de estas reglas, puede ser valorada ampliamente por los jueces para fundar sus juicios o
decisiones sobre la reconstruccién del comportamiento atribuido, objeto del proceso, si a la vez respeta las demas
reglas de garantia que la rigen... Observado ¢l fenémeno desde ¢l punto de vista negativo se debe concluir en que la
declaracion del imputado prestada sin atender a estas reglas no puede ser utilizada para fundar una decision que lo
perjudique y $6lo es aprovechable en tanto lo beneficie™. ROXIN echa luz sobre el tema diciendo que: “También es
consecuencia del principio acusatorio que el acontecimiento de la vida sometido al tribunal por la fiscalia o el Juez,
debe estar descrito del modo mds preciso que sea posible. Una caracterizacion defectuosa del hecho constituye un
impedimento para el proceso™
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EXPEDIENTE: “MINISTERIO PUBLICO C/ ELVIO

RAMON VERA FERNANDEZ S/
INCUMPLIMIENTO DEL  DEBER LEGAL
ALIMENTARIO",

1%
progesales respeclo a las reglas previstas para la declaracién indagatoria, y que el vicio se halla en
etapas iniciales del proceso (etapa investigativa) no cabe otra opcién que por decision directa anular
 1a 8.D. N®31 del 13 de mayo del 2,019 y en consecuencia ordenar el sobreseimiento definitivo del

&iictsado Sr. Elvio Ramén Vera Fernindez.

{3/

34. En cuanto a las costas, por la situacién procesal que resulta del recurso interpuesto y los
efectos que se producen con respecto al afectado, considero que corresponde imponerlas en el orden
causado, por imperio det AM261 del Codigo Procesal Penal. ES MI VOTO.

ENCIA /\"..1..?2.S
Asuncién,2$ de frano de 2022

| mérito que ofrece el acuerdo que antecede y sus fundamentos, LA CORTE
JUSTICIA, SALA PENAL,

SUPREMA DE

RESUELVE

1. DECLARAR admisible ¢l recurso extraordinario de casacién interpuesto por el
defensor publico Benicio Roman Ruiz en representacion del procesado Elvio Vera en contra del
Acuerdo y Sentencia N° 21 del 27 de mayo de 2020, dictado por el Tribunal de Apelacion

multifuero de la circunscripeidn judicial de Paraguari.

2. HACER LUGAR al recurso extraordinario de casacion y, DECLARAR LA
NULIDAD del Acuerdo y Sentencia N.° 21 del 27 de mayo de 2021.

15
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ASOCIACION DE DEFENSORES DE OFICIO DE URUGUAY

Sentencia N° 86/2022 del 29 de junio de 2022
TRIBUNAL DE APELACIONES DE FAMILIA DE 1ER TURNO

El presente proceso fue iniciado ante el Juzgado Letrado de Primera Instancia de
Chuy de 1° turno en el mes de diciembre de 2018. En el mismo patrticiparon la Dra.
Carolina Camilo Zabala Defensora Publica en el patrocinio letrado de la parte actora
Sr. AA, y la Dra. Valentina Teicher Defensora Publica designada en representacion
de la parte incompareciente Sra. DD (progenitora). Por la parte contraria (demandado)
fue asistido por abogado de particular confianza, asi como se designé abogada del
nifio (CC) a abogada particular.

El objeto del proceso consistié en recuperar la tenencia por parte del progenitor el Sr.
AA de su menor hijo CC, quien se encontraba al momento a cargo del Sr. BB, quien
no tenia vinculo de parentesco con el nifio.

En primera instancia por Sentencia Definitiva N°20/2021 se desestim0 la demanda de
tenencia, y se mantuvo al nifio CC a cargo del Sr. BB fijAndose visitas y atencion
psicoldgica para el progenitor Sr. AA.

La Defensora Publica de la parte actora interpone recurso de apelacion contra la
Sentencia Definitiva agraviandose en los siguientes aspectos: A) no comparte la
consideracion de los hechos y la valoracion probatoria de la sentenciante, quien
considera hechos del pasado no acreditados sobre hechos actuales y probados; B)
no motiva la sentencia para explicar como llega a determinada solucién en base al
interés superior de CC; C) la opinién del nifio no fue evaluada correctamente por su
defensa en virtud del principio de autonomia progresiva y derecho a ser oido, ni por
la sede, sin valorar la presion e influencia que recibe de parte de BB, con quien ha
vivido practicamente durante sus cinco afios de vida; entre otros.

Finalmente, la Sentencia de primera instancia fue revocada por el Tribunal de
Apelaciones de Familia de 1° turno, otorgando la tenencia de CC a su progenitor el
Sr. AA
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Tribunal Apelaciones Familia 1°Turno

Montevideo, 30 de junio de 2022

En autos caratulados: “AA C/ BB - TENENCIA” Ficha 343-14/2019

Sentencia : 86/2022,

Fecha: 29/06/22

TRIBUNAL DE APELACIONES DE FAMILIA DE 1ER TURNO
Ministra Redactora: Dra. Beatriz Larrieu de las Carreras

Ministras Firmantes: Dra. Maria del Carmen Diaz Sierra y Dra. Claudia Diperna
Acosta.

VISTOS:

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados: “AA C/ BB —
TENENCIA”, IUE 343- 14/2019, venidos a conocimiento de este Tribunal en mérito al
recurso de Apelacion interpuesto contra la sentencia definitiva No 20/2021 de fecha
13/9/2021 de fojas 188/193 vto., dictada por la Sra. Jueza Letrada de Primera
Instancia de Chuy de ler. Turno. Dra. Susana Mattos.

RESULTANDO:

1.- En la sentencia definitiva recurrida se fallé: Desestimase la demanda y acdgese la
reconvencion. Otérgase la tenencia de CC, por ahora y sin perjuicio al Sr. BB.

Cométese a INAU brindar pautas de crianza al Sr. AA y trabajar en la revinculacion
padre-hijo y establecer un régimen progresivo de visitas en el hogar paterno en
horario diurno hasta lograr la nocturnidad, evaluando la adaptacién del nifio. Se
dispone que CC y el Sr. AA reciban atencion psicoldgica a la brevedad, oficiandose.

2.- La parte actora interpone recurso de apelacion a fojas 194 y siguientes. Manifiesta
en sintesis que le agravia la recurrida en cuanto le niega el ejercicio de la tenencia
sobre su hijo. Tampoco se comparte la consideracion realizada respecto de los
principios rectores de la infancia como el interés superior y la autonomia progresiva,
ni que, en el analisis del caso, la Sede se limite a considerar ciertos hechos del pasado
no acreditados sobre hechos actuales y vastamente probados en autos. Debe
sefalarse que no son ciertas las afirmaciones del demandado en cuanto al inicio de
la convivencia del Sr. BB con el nifio, que el Sr. AA inicia las actuaciones el
21/12/2018, pocos meses después que tuvo conocimiento que el Sr. BB tenia el
cuidado de su hijo. De la prueba diligenciada surge que el Sr. AA no abandon¢ de

298



forma culpable a su menor hijo, sino que existié una causa de fuerza mayor como la
internacién de su hijo mas chico, EE, en Montevideo.

Estima el compareciente que debe considerarse que no surgen claras las razones del
inicio de la tenencia; que le mismo mantenia un vinculo con una mujer que casi triplica
en edad, la cual se encontraba en situacion de extrema vulnerabilidad y dependencia
econdmica, la cual repentinamente abandona a su hijo, quedandose el contrario a
cargo del nifo, surgiendo elementos que podria visualizar una tenencia ilicita que no
puede pasar desapercibida para la Sede. Que el Sr. BB es un hombre de avanzada
edad, el cual no tiene ningun tipo de vinculo biolégico con el nifio, es soltero, sin hijos
y vive con una persona mayor.

En contrapartida, no surge acreditado que el progenitor no pueda satisfacer
integralmente los derechos en el presente como en el futuro de CC, no existen
razones fundadas en el interés superior del nifio que el mismo no pueda ser
reintegrado a su familia de origen, restituyendo su derecho a vivir en familia. Con la
presente, asimismo, se ven afectados los derechos de otro nifio, EE, hermano del
menor de autos, impidiéndoseles a los hermanos vivir juntos, compartir de su familia
y cotidianeidad.

Agrega que no desconoce el principio de la autonomia progresiva de la voluntad, pero
entiende que la opinion del nifio no fue recabada y evaluada correctamente por su
defensa ni por la Sede; no sélo llama la atencion que el nifio manifiesta que las visitas
las cumple porque es una orden judicial, vocabularios e ideas poco acordes a un nifio
de 5 afos sino que en el escrito de fojas 146 se solicita que se practiquen pericias,
sin detallar el hecho y el objeto de las pericias, lo que prolongaria mas el proceso que
devenia del afio 2018, lo cual fue desestimado por la Sede. Su Defensa ademas, en
los alegatos efectua alegaciones que no manifesté en la demanda, alegaciones que
la a quo refiere en la sentencia como si correspondieran a la contestacién definitiva y
gue esta defensa no tuvo oportunidad de controlar. Sefiala el recurrente como hecho
nuevo, que el nino le hiciera manifestaciones, conocido el fallo recurrido, que denotan
la presidon y preocupacion del nifio sobre la decision a recaer. Agrega que la Dra.
Sanchez informa en los alegatos que laboralmente pertenece al dispositivo SAVIA, el
cual pertenece a INAU, al igual que CEPRODE, quien participé con informes,
instituciones que trabajan de manera coordinada con el Comité de recepcion local,
por lo que pudo verse contaminada de la informacioén y abordaje que el propio INAU
realizo respecto del Sr. AA. En consecuencia, estima que no se realiza un analisis de
la voluntad del nifio segun lo debido.

Respecto del analisis de la prueba, entiende esta Defensa que no se valoré en forma
conjunta, lo cual origina que la Sede no motiva por qué no considera la prueba
testimonial ofrecida por ésta parte y si la ofrecida por la contraria, asi como considera
valioso que CC viva cerca de la casa de su abuela materna cuando se evidencia que
la misma es omisa respecto de su nieto EE, al que ni siquiera conoce ni manifiesta
voluntad de conocer. No se pronuncia la Sede sobre la prueba trasladada, no
surgiendo de dicho expediente como del principal elemento que acreditan que el
padre no pueda garantizar la proteccién integral de su hijo CC. El testimonio de Molina
resulta considerado de relevancia por la Sede como por la Defensa del menor,
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declarando como testigo y ho como perito, por lo que debe considerarse tal diferencia,
resultando su dultima intervencidn en noviembre de 2019, no resultando sus
valoraciones actuales y versan sobre el inicio del seguimiento, el cual fue conflictivo
debido a la postura que CEPRODE mantuvo con el compareciente favoreciendo al
Sr. BB; y respecto de EE, quien vive con el dicente, no existen expedientes vigentes
por derechos vulnerados, lo que demuestra la capacidad parental del compareciente.
Surgen informes sociales contradictorios agregados en autos y en el acordonado; sin
perjuicio de ello debe tenerse presente que de ambos no se visualizan ningun riesgo
0 amenaza.

Sefiala que no desconoce el rol del Sr. Silveira en la vida de CC y que el mismo
constituye un referente afectivo de gran relevancia, sin perjuicio de ello, entiende que
de la valoracién de la prueba y en virtud de cambios de circunstancias, el cambio de
tenencia redunda en el interés superior del nifio viviendo junto a su padre, hermano y
a la Sra. Sosa. Asimismo agravia la resistida en cuanto dispone obligatoriamente
atencion psicologica a CC y al dicente, resultando ser una resolucion extra petita, y
teniendo presente que la atencién terapéutica no puede imponerse contra la voluntad
del nifio o del dicente.

Solicita en consecuencia que se revoque in totum la resistida, amparandose
totalmente la demanda.

3.- A) La Defensa del menor evacua el traslado conferido, fojas 204/206. Manifiesta
en sintesis que comparte con el recurrente que el mismo no abandon6é de manera
culpable al menor, surgen acreditadas las capacidades parentales del Sr. AA quien
detenta la tenencia de EE, asi como que la valoracién de la autonomia progresiva de
la voluntad considerada en la sentencia no fue valorada en forma correcta. En autos
se ha recabado prueba suficiente que acredita la conveniencia de que CC pase a vivir
con su progenitor y le sea conferida la tenencia. Estima que frente a la autonomia
progresiva de la voluntad no puede desatenderse la edad de CC, quien cuenta con
cinco afos de edad y no es capaz de comprender las consecuencias de una u otra
eleccion.

Estima que el actor acredité los hechos constitutivos de su pretensién, acreditando la
capacidad para los cuidados y crianza de CC, demostrando que ha ejercido todas las
acciones en procura de recuperar la tenencia del mismo una vez enterado de la
situacién, no surgiendo acreditado un abandono culpable.

Solicita en consecuencia que se revogue la resistida.

B).- El demandado, a través de su representante, evacua el traslado conferido, fojas
210 y siguientes abogando por la confirmatoria de la recurrida. Sefala que,
contrariamente a lo que alega el recurrente, nadie es buen padre si tiene a sus hijos
institucionalizados. Que los pocos meses a los que aluden pasaron desde que se
iniciaron las actuaciones desde que tuvo conocimiento de la situacion de su hijo
fueron 10. Que desde el 7/11/2019 hasta el 29/09/2020 el contrario no concurrié a
solicitar ante INAU, segun informe de dicha institucion, visitas, ni entregé el carné
pediatrico que le fuera intimado.
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Senala que el tema de la supuesta manipulacién del nifio no es un hecho nuevo,
cuando menos no con la seriedad que debe actuarse en juicio se trata de una
alegacion sin ofrecimiento de prueba al respecto. Expresa que durante casi cinco
afos el actor no demostro el interés que ahora demuestra, sin perjuicio de que esta
probado que tampoco cumplié cabalmente con la proteccion del resto de sus hijos, lo
cual acredita que no esta preparado para ejercer la tenencia. El hecho del lazo
biolégico no es determinante, por si nho garantiza que se le brinde al nifio el derecho
a ser protegido integralmente en cuanto a su interés. El mejor escenario para el nifio
es mantenerse en el hogar del compareciente, el cual le garantiza la vida y cuidados
en debida forma como hasta el momento.

En forma extemporanea la recurrente sefiala un posible conflicto de intereses
respecto de la defensora de CC; tal vez las manifestaciones efectuadas por la Sra.
Defensora hayan motivado la puntualizacion realizada por la agraviada, pero es a
través de ella que sabemos cual es la opinién del nifio y cual es su voluntad, y la
misma debe ser analizada dentro del contexto de la situacién factica y hechos
probados.

Solicita diligenciamiento de prueba y que en consecuencia se mantenga la recurrida
en todos sus términos.

3.- La Defensa del menor de autos evacua el traslado conferido, fojas 215 y
siguientes. Aboga por la confirmatoria de la recurrida y sefiala que el actor es violento,
y ello surge de todos los informes de CEPRODE, del informe de INAU, se estaria
entonces exponiendo al nifio a un hogar violento y a ser victima de violencia de género
como su hermano EE y la Sra. Sosa de confirmarse la tenencia en favor del
recurrente. Agrega que el cuidado y preocupacion del Sr. BB para con el nifio nunca
resultd discutido en autos. El recurrente habla de la existencia de un ilicito que no
visualiza esta Defensa dado que el Sr. BB en ningun momento se apropia del nifio y
menos aun entrega una retribucion econdémica por ello, ello resulta ser inferencias
gue la actora esgrime a los efectos de confundir a la Sede pero sin ninguna prueba
gue respalde ello. Por el contrario la Defensa de la madre nunca pone en duda la
desaparicion de la Sra. Alvarez, e ignora los informes sociales adjuntos y que hablan
de violencia de género. Frente a los dichos de la recurrente alegando falta de
imparcialidad de este letrado, aclara la profesional su situacion y vinculos laborales.

Agrega que del informe de CEPROCE de fecha 4/11/2021, adjunto a expediente IUE
343-266/2018, fojas 128, surgen nuevos hechos de violencia y maltrato relatados por
el menor de autos, resultando necesario aplicar la normativa vigente y garantizar sus
derechos en forma urgente. A fojas 211 del IUE 343-14/2019 surge denuncia policial
realizada por el Sr. BB contra el Sr. AA lo que denota la grave situacion vivida por el
nifo.

En consecuencia solicita que se confirme la resistida en todos sus términos.

4.- Por auto Nro. 2814/2021 de fecha 29/11/2021 se franquea la alzada con efecto
suspensivo y con las formalidades de estilo. Recibidos los autos en esta Sala, por
auto No 21/2022 de fecha 2/2/2022, se dispuso el pase de los autos a estudio de los
Sres. Ministros por su orden. Por licencia del Sr. Ministro Dr. Gustavo Mirabal se
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integro la Sala con la Sra. Ministra Suplente Dra. Claudia Diperna. Alcanzado el
acuerdo se dicta decision anticipada (art 200.1 del CGP).

CONSIDERANDO:

1.- El Tribunal, por el voto unanime de sus integrantes, procedera a revocar la
sentencia apelada, por los fundamentos que se exponen a continuacion.

2.- Resulta de las actuaciones cumplidas que AA promovio juicio de tenencia contra
Walter Silveira, respecto de su menor hijo CC, nacido el 12 de agosto de 2016 de su
relacion sentimental con DD (fs. 1-2).

Afirma en su demanda que la pareja se separ6 definitivamente en abril de 2017 y en
setiembre del mismo afo nacioé otro hijo en comun de nombre EE, cuya tenencia
ejerce el padre (IUE 343-218/2018). Por razones de salud de EE desde su nacimiento
permanecio internado en el Hospital Pereyra Rossell, por lo que el actor debio
instalarse también en la ciudad de Montevideo. La tenencia de CC la ejercia la madre
y vivia con el nifio en el domicilio de Walter Silveira, enterandose posteriormente el
actor que la madre ya no vivia alli y que el nifio estaba a cargo de Silveira, con quien
no tiene relacién bioldgica ni de parentesco alguna (fs. 1-4).

Al contestar la demanda promovida, BB controvierte los dichos del actor, afirmando
gue CC se encuentra a su cargo desde hace dos afios y que aquél no se intereso por
la situacion de su hijo. Asimismo dedujo reconvencion en virtud de lo dispuesto por el
art. 36 del C.N.A. solicitando se le otorgue la tenencia del nifio (fs. 9-13).

Se designé defensora del nifio a la Dra. Karina Sanchez, quien acepto el cargo (fs.
21-22). A fin de integrar la litis y atento al desconocimiento del domicilio de la madre
de CC, se la emplaz6 mediante edictos y vencido el término se designo defensora de
oficio para que la representara en el juicio a la Defensora Publica Dra. Valentina
Teicher (fs. 30-37 y fs. 40).

En audiencia del dia 22 de setiembre de 2020 se acordd un régimen de visitas a favor
del actor, se determind el objeto del proceso y de la prueba y se ordend su
diligenciamiento, recibiéndose testimonios en la misma (fs. 53-56).

Por resolucion n° 3108/2020 del 23 de diciembre de 2020 se dispuso la suspension
del régimen de visitas provisorio, atento a la situacion de emergencia sanitaria por
Covid 19 y teniendo presente que BB debia trasladarse en émnibus desde Barra del
Chuy a la ciudad del Chuy para entregarlo a su padre, sin perjuicio que el actor
propusiera otra via para instrumentar las visitas (fs. 118). La providencia fue notificada
al actor quien no se opuso a lo dispuesto (fs. 119). En audiencia de fecha 3 de agosto
de 2021 se dispone la reanudacion de las visitas provisorias, quedando el padre a
cargo del traslado del nifio (fs. 167 vto.).

Con fecha 22 de junio de 2021 la defensora del nifio presentd informe de las dos
entrevistas que mantuvo con el mismo, de las cuales resulta que CC expreso su
voluntad de continuar viviendo con BB, que no le molesta visitar a su padre pero que
por el momento no desea pernoctar en su domicilio (fs. 148).
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En etapa de alegatos, la defensora del nifio informa sobre nuevas entrevistas en las
cuales CC le manifesto su voluntad de seguir como hasta el momento a cargo de BB
y visitando a su padre biolégico y a su hermanito, le gusta ir de visitas, relata que
Maria es buena con él, que su hermano juega aunque es chiquito. Agrega que el nifio
no responde cuando es preguntado por AA y se le nota pensativo y nervioso cuando
le habla del padre (fs. 182).

Por la sentencia de primera instancia se desestimé la demanda promovida por el
padre bioldgico del nifio, acogiéndose la reconvenciéon y en su mérito, se otorgé la
tenencia de CC al demandado BB, por ahora y sin perjuicio. Asimismo se cometié a
INAU brindar pautas de crianza al sr. AA, trabajar en la revinculacion padre-hijo y
establecer un régimen progresivo de visitas en el hogar paterno en horario diurno
hasta lograr la nocturnidad, evaluando la adaptacién del nifio. Finalmente (fs. 193
vto.).

El actor AA interpuso recurso de apelacion, por los agravios resefiados en el
resultando n° 2 de esta sentencia, que se concretan en los siguientes puntos: A) no
comparte la consideracion de los hechos y la valoracion probatoria de la sentenciante,
guien considera hechos del pasado no acreditados sobre hechos actuales y probados;
B) la jueza no motiva la sentencia para explicar como llega a determinada solucion en
base a los principios que enumera; C) la opinion del nifio no fue evaluada
correctamente por su defensa ni por la sede, sin valorar la presion e influencia que
recibe de parte de BB, con quien ha vivido practicamente durante sus cinco afios de
vida; D) no se valoro la prueba en forma conjunta; E) se falla extra petita en tanto se
dispone obligatoriamente asistencia psicolégica al actor y al nifio, lo que no formé
parte del objeto del proceso.

3.- La tenencia puede definirse como el ejercicio efectivo de la guarda, basado en la
convivencia, disponiendo las medidas concretas de crianza y orientacion,
encaminadas al desarrollo de la persona del nifio, nifia y adolescente en el goce pleno
de los derechos que le son propios.

Sobre la tenencia senala Novellino que en esta materia nada resulta absolutamente
definitivo: aun cuando se hable de tenencia definitiva en las resoluciones judiciales
gue la otorgan, esto solo es asi mientras subsistan los presupuestos facticos que
llevaron a su otorgamiento (Novellino, Norverto J. Tenencia de menores y régimen de
visitas producido el desvinculo matrimonial, Editorial Garcia Alonso, Buenos Aires,
2008, pag. 38, citado en Codigo de la Nifiez y la Adolescencia Comentado, Anotado
y Concordado por Gustavo Mirabal, La Ley, 3° edicion, pag. 140).

En el caso de autos, la particularidad es que la disputa por la tenencia del nifio CC no
se da entre sus progenitores, sino entre su padre biologico y una tercera persona,
tenedor de hecho del nifio desde que éste tenia seis meses y a quien no lo une ningun
vinculo biologico o de parentesco.

Al respecto, el art. 9.1 de la C.D.N. establece: Los Estados Partes velaran por que el
nifo no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad
con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
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interés superior del nifo. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse
una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

En el mismo sentido, el art. 12 del C.N.A. reconoce el derecho de todo nifio, nifia 0
adolescente a vivir en familia, disponiendo que: La vida familiar es el ambito adecuado
para el mejor logro de la proteccion integral.

Todo nifio y adolescente tiene derecho a vivir y a crecer junto a su familia y a no ser
separado de ella por razones economicas.

Sdlo puede ser separado de su familia cuando, en su interés superior y en el curso
de un debido proceso, las autoridades determinen otra relacion personal sustitutiva.

Por su parte, el art. 36 del C.N.A. regula la tenencia por terceros, disponiendo: 1)
Cualquier interesado puede solicitar la tenencia de un nifio, nifia o adolescente
siempre que ello tenga como finalidad el interés superior de éste. .. 3) El Juez
competente en materia de Familia debera evaluar el entorno familiar ofrecido por el
interesado. 4) La persona que ejerce la tenencia de un nifio, nifia o adolescente esta
obligada a brindarle la proteccion y cuidados necesarios para su desarrollo integral.

4.- Para la decision del caso, debe tenerse presente ademas que el art. 3 de la C.D.N.
establece que en todas las medidas concernientes a los nifos que se adopten, se
atendera su interés superior como consideracion primordial. Al respecto, la
Observaciéon General No 14/2013 del Comité de los Derechos del Nifio de la ONU,
sostiene que el objetivo de ese interés superior es garantizar al nifio el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por la C.D.N. y su desarrollo holistico.

Respecto del interés superior del nifio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en Opinidon Consultiva OC-17/2002 sefald: 56. Este principio regulador de la
normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)
establece: El nifio gozara de una proteccién y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con ese fin, la consideracién fundamental a
gue se atenderd sera el interés superior del nifio. ().

59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos precedentes, si se toma
en cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifio alude al interés superior de
éste (articulos 3, 9,18, 20, 21, 37 y 40) como punto para asegurar la efectiva
realizacion de todos los derechos contemplados en ese instrumento,cuya observancia
permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades, A este
criterio han de cenirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respeta a
la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos.
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5.- Finalmente, debe recordarse que el interés superior del nifio es indisociable de su
derecho a ser escuchado en los asuntos que le atafien.

Asi, el art. 12 de la C.D.N. dispone: 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal
fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

Norma también recogida en el art. 8 del C.N.A. que establece: (Principio general).-
Todo nifio y adolescente goza de los derechos inherentes a la persona humana. Tales
derechos seran ejercidos de acuerdo a la evolucion de sus facultades, y en la forma
establecida por la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales, este
Cddigo y las leyes especiales. En todo caso tiene derecho a ser oido y obtener
respuestas cuando se tomen decisiones que afecten su vida.

La Observacion General N° 12/2009 del Comité de los Derechos del Nifio refiere al
Derecho a ser oido, estableciendo en la primera parte del parrafo 2: El derecho de
todo nino a ser escuchado y tomado en serio constituye uno de los valores
fundamentales de la Convencion. En el parrafo 15 postula: El articulo 12 de la
Convencion establece el derecho de cada nifio de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que lo afectan y el subsiguiente derecho de que esas opiniones se
tengan debidamente en cuenta, en funcién de la edad y madurez del nifio. Recae asi
sobre los Estados parte la clara obligacién juridica de reconocer ese derecho y
garantizar su observancia escuchando las opiniones del nifio y teniéndolas
debidamente en cuenta. Tal obligacién supone que los Estados parte, con respecto a
Su respectivo sistema judicial, deben garantizar directamente ese derecho o adoptar
o revisar leyes para que el nifio pueda disfrutarlo plenamente.

Se ha expresado en doctrina: El interés superior del nifio como principio rector no solo
establece el deber de los padres y el Estado de garantizar la satisfaccion de los
derechos de la nifa, nifo y adolescente, sino también, que debe respetarse su
autonomia y su lugar en la familia y en la sociedad. Con esto pretendemos poner de
relieve que tiene derecho a participar en todo aquello que se vincule con su persona
y sus derechos y, por tanto, en funcién de la comprension de la situacion, tener
protagonismo en la toma de decisiones. Los primeros avances en el desarrollo de un
rol activo de las nifias, nifios y/o adolescentes, se observa en el derecho de
participacion en el proceso de familia, exteriorizado en el contacto directo con el juez
y en la posibilidad de contar con el respaldo de su propio patrocinio letrado. En este
sentido la Opinién Consultiva N° 17/2002 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dispuesto: El aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea
en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menory
Su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda en la
determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso
al menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. (..). . Asimismo,
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en la Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, se explica como
este principio rector se construye con la efectividad del derecho de nifios y
adolescentes a ser oidos. (BASSET, U., FULCHIRON, H.; BIDAUD- GARON, C. y
LAFERRIERE, J.N. Tratado de la Vulnerabilidad. La Ley, Buenos Aires, 2017, pags.
440y ss.).

Especificamente en lo que refiere al derecho a ser oido en procesos de tenencia, el
art. 35 del C.N.A. lit. C ya citado establece: Bajo su mas seria responsabilidad
funcional, el Juez siempre debera oir y tener en cuenta la opinion del nifio o
adolescente

6.- Continuando con la opinion del nifio y su consideracion en los procesos, debe
tenerse presente el concepto de autonomia progresiva de la voluntad. La Sala
coincide con lo manifestado por Aida Kemelmajer de Carlucci quien expresa: La
autonomia de la voluntad debe ser entendida como un conjunto de principios basados
en derechos subjetivos morales que presuponen dos propiedades relevantes: la
voluntariedad y la competencia: a. La voluntariedad para realizar la accion autbnoma
supone intencio-nalidad, conocimiento, ausencia de control externo o interno,
autenticidad. b. La competencia (competency, en inglés) implica que una persona
pueda participar en las decisiones, y en su caso, que existe un medio para proteger
al incompetente de los efectos nocivos de una mala decisién, supliendo su carencia
en lo posible. Esta claro que las nociones tradicionales de menor de edad, capacidad,
incapacidad, representacion ya no son adecuadas para describir todo el régimen de
los actos que involucran al nifio/a, a su interés superior y a su dignidad. En efecto,
una persona puede tener aptitud para decidir ciertas cuestiones y no sobre otras, ya
gue no siempre es necesario el mismo grado de comprension y argumentacion. La
nocion de competencia no es, pues intercambiable con la capacidad regulada en el
cédigo civil (Kemelmajer de Carlucci, Aida Dignidad y autonomia progresiva de los
nifios en libro de IV Congreso Estado de Derecho e nfancia a 20 anos de la
Convencen sobre los Derechos del Nifio Montevideo 2009, pag. 69)

Lo que naturalmente, no quiere decir que el interés superior del nifo coincida
necesariamente con sus opiniones, aun cuando tenga edad y madurez para formarse
un juicio propio. Pero el responsable del caso debe evaluar razonablemente el peso
de las opiniones del nifio, en relacion a sus consecuencias para el conjunto de sus
derechos fundamentales. Puntualiza la CIDH que exige una carga argumentativa
superior () la decision que se aleja de la opinién del nifio (C.I1.D.H.; Opinién Consultiva
0OC-17/2002, parr. 207).

Lo que si debe cerciorarse el decisor es que la voluntad del nifio no haya sido
manipulada es decir se expreso libremente lo cual fue interpretado de la siguiente
manera por el Comité en la Observacion antes referida 22.- El nifio tiene el "derecho
de expresar su opinion libremente”. "Libremente” significa que el nifio puede expresar
sus opiniones sin presiéon y puede escoger si quiere 0 no ejercer su derecho a ser
escuchado. "Libremente" significa también que el nifio no puede ser manipulado ni
estar sujeto a una influencia o presion indebidas. "Libremente" es ademas una nocion
intrinsecamente ligada a la perspectiva "propia" del nifio: el nifio tiene el derecho a
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expresar sus propias opiniones y no las opiniones de los demas; como asimismo que
la evolucion de sus facultades madurez le permiten adoptar las decisiones para poder
evaluar la autonomia progresiva de la voluntad (art. 5 de la CDN y 8 inc. 10 del CNA).

7.- Realizado el marco tedrico de la cuestién, se analizaran los agravios formulados
por el recurrente a la luz de las emergencias probatorias de la causa.

Al respecto, surgen acreditados los siguientes hechos:

[) CC nacio el 12 de agosto de 2016, siendo hijo de AA 'y DD (fs. 1-2). La pareja se
separé cuando el nifio tenia seis meses.

II) ElI 8 de setiembre de 2017 nacié un segundo hijo de la pareja -ya separada- de
nombre Laurato, quien permanecié internado por graves problemas de salud.
Permanecio un mes al cuidado de la madre y posteriormente del padre. Egreso del
hospital el 20 de febrero de 2018, quedando al cuidado de su padre, quien obtuvo
ratificacion de tenencia judicial (IUE 343-218/2018).

De la intervencion social en esa oportunidad surge que EE quedd al cuidado del padre
y CC al cuidado de la madre. CC no tuvo mas vinculo con su padre desde los seis
meses y EE no tuvo mas vinculo con su madre, que no pudo ser ubicada.

El 30 de mayo de 2018 DDse fue del domicilio de BB (64 afos, nacido el 31/5/1954)
donde viviay le dejé el nifio CC a su cuidado, sin volver a comunicarse (informe social
fs. 5-6 IUE 343-266/2018).

[II) El 28 de agosto de 2018 se realiza por parte del Centro Auxiliar Chuy de ASSE
denuncia por situaciéon del nifio CC, quien a la edad de dos afios solamente contaba
con dos controles médicos (fs. 1-3 IUE 343-266/2018).

IV) En el ya referido informe de fecha 26 de setiembre de 2018 se recomendo
establecer en forma urgente visitas del nifio con su padre con el objetivo de fortalecer
el vinculo y realizar un proceso paulatino de revinculacion (fs. 6 vto. IUE 343-
266/2018).

V) A partir del conocimiento de la situacion por la intervencion judicial, AA se contacto
con BB para recuperar al nifio, en setiembre de 2018 concurrié una vez al domicilio
de BB pero el nifio lloré y lo dejé con éste (declaraciones de ambos en audiencia fs.
14 vto. y fs. 15 IUE 343-266/2018).

VI) En audiencia del 26 de octubre de 2015 se resolviéo mantener la situacion de CC
y fijar régimen de visitas a favor del padre a realizarse en hogar de INAU (fs. 16 vto.
IUE 343-266/2018).

VII) El 21 de diciembre de AA promovio juicio de tenencia contra BB respecto de su
hijo CC (fs. 5 de estos autos).

VIII) En informe social de fecha 21 de enero de 2019 la perito de ITF sugirié ampliar
el régimen de visitas del nifio con su padre (tres veces por semana en la casa paterna)
a fin de fortalecer el vinculo para una posterior convivencia, manteniendo el vinculo
también con el sr. BB que ha sido su referente parental hasta el momento.
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Recomienda que el nifio a corto plazo pase a convivir con su padre y hermano
bioldgicos (fs. 54-56 IUE 343-266/2018).

IX) Las visitas ordenadas en el acordonado a cumplirse en dependencias de INAU se
realizaron, con algunos incidentes especialmente entre AA y funcionarias de la
institucioén (informe fs. 77-80 de IUE 343-266/2018). En informe de junio de 2019 se
comunica que el sr. Saravia no concurrio a las visitas en tres oportunidades seguidas
(fs. 88 del acordonado). Por decreto n° 3158/2019 del 7 de noviembre de 2019 se
dispuso la suspension del régimen de visitas (fs. 106).

X) Las visitas acordadas en esta causa se cumplieron en el domicilio del padre, sin
inconvenientes segun informe de la defensora del nifio CC, habiéndose suspendido
durante un periodo de la emergencia sanitaria por dificultades en el traslado en
transporte publico.

8.- Por el contrario, entiende la Sala que no quedaron acreditados los siguientes
hechos -algunos de los cuales, sin embargo, fueron tomados por ciertos en la
recurrida:

I) Que AA haya abandonado a su hijo CC. Resulta de las actuaciones resefadas que
al obtener el alta hospitalaria de EE en febrero de 2018 los progenitores acordaron
gue éste quedaria a cargo del padre y CC a cargo de la madre. AA recién se enteré
gue no estaba a cargo de ella a partir de las actuaciones judiciales movilizadas por
ASSE, se contacto con BB sin lograr solucionar la situacién, por lo cual en diciembre
de 2018 promovié este juicio de tenencia.

II) Que AA ejerciera violencia de género respecto de DD. Los mensajes referidos por
el demandado sobre este punto no fueron agregados a la causa. Los testigos
declarantes negaron que se trate de una persona violenta.

[11) Que AA tenga otros hijos, ademas de los mencionados CC y EE. Tal extremo fue
manifestado por la técnica de INAU pero no resulta prueba alguna de los mismos.

IV) Que el actor, padre biolégico del nifio CC, no esté en condiciones de hacerse
cargo del mismo. Por el contrario, desde el primer informe realizado por peritos de
ITF en el acordonado IUE 343-266/2018 de fecha 28 de setiembre de 2018 se ha
recomendado la revinculacién del nifio CC con su padre bioldgico, teniendo como
objetivo final su convivencia, ya que el padre esta en condiciones de hacerse cargo
del nifio.

Sobre la posicién de INAU, los informes consignan que el padre no entiende las reglas
gue se le imponen para ver a su hijo, pero desde la institucién no se procura una
mejor solucion para esa revinculacion, hasta que el padre deja de concurrir a las
visitas sefialadas. Ademas, las cuestiones econdmicas y materiales manejadas en el
informe agregado a fs. 63-66 del acordonado, demuestran una posicion
discriminatoria y son contrarias a la regla establecida por el art. 12 inc. 2 del C.N.A.
segun la cual ningun nifio o adolescente puede ser separado de su familia por razones
econdmicas.

9.- En sintesis, lo que emerge de las actuaciones cumplidas es que cuando DDdejo
a su hijo CC, de seis meses de edad, a cargo BB - un tercero sin vinculo alguno con
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el nifo- y no aparecido mas, éste debié contactar a las autoridades correspondientes
para ubicar a los familiares.

Esto recién se realiz6 por intervencion de ASSE cuando CC tenia dos afios y debido
a una internacién en la que se advirtié que tenia solo tres controles médicos en su
vida.

Advertido entonces el padre AA de la situacion en que se encontraba, procuro hacerse
cargo de su hijo, lo cual fue recomendado desde setiembre de 2018 por los técnicos
de ITF. A ese efecto, en diciembre de 2018 el padre promovio juicio de tenencia contra
BB, que se prolongoé durante casi tres afos, dictandose la sentencia de primera
instancia en setiembre de 2021.

Como se sefald, no se acreditaron en la causa circunstancias que permitan concluir
gue el actor, padre biolégico de CC, no esté en condiciones de ejercer la tenencia del
nifo. El mismo ya esta a cargo del hermano menor de CC y vive con su pareja desde
hace afos, con quien éste manifestd llevarse bien, segun ultimo informe de su
defensora.

10.- Cabe entonces analizar la voluntad de CC, que como se resefid en
considerandos anteriores, debe tenerse en cuenta para tomar decisiones que afecten
su vida. Para ello debe tenerse presente el principio de la autonomia progresiva de la
voluntad y que ésta no haya sido manipulada por los mayores.

Es claro que CC, de cinco afios a la fecha, ha vivido desde sus seis meses de vida
con BB, quien se ha encargado de atender sus necesidades- extremo no controvertido
ni aun por el actor. Se advierte ademas que es la unica persona mayor referente en
la vida del nifio, en tanto no ha quedado claramente acreditado que mantenga una
relacion fluida con su abuela materna, si bien ella declar6é que si, no conoce la casa
donde vive el nifio -0 sea que no lo visita- y afirmé BB que CC no quiere quedarse
solo en la casa de su abuela.

Entonces, tratandose de un nifio de cinco afos cuyo unico referente es BB -quien no
se discute que lo trata bien- es natural que manifieste que prefiere quedarse con él.
Pero este nifo de cinco anos no tiene la capacidad suficiente para evaluar que esta
renunciando a su derecho a vivir en su familia biolégica.

A juicio de la Sala, el interés superior de CC es vivir con su familia biolégica. Habiendo
sido abandonado por su madre a los seis meses, ese interés superior es vivir con su
padre AA, que desde hace mas de tres afios esta procurando recuperarlo.

Como sefala el recurrente, la prolongada duracion del proceso no puede ir en contra
del actor, ni en contra del derecho del nifio a vivir con su padre biologico.

11.- Finalmente se desestimara la solicitud de prueba en segunda instancia por no
cumplir los presupuestos del art. 257 del C.G.P., ya se trata de una denuncia
presentada por el propio solicitante contra su contraparte.

En relacion al informe agregado en la causa acordonada IUE343-266/2018 elaborado
por INAU con posterioridad a la sentencia de primera instancia (FS. 128- 129), va en
consonancia con las anteriores actuaciones de los técnicos de la institucion, que
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siempre se han mostrado contrarios a la revinculacion del nifio con su padre, sin
facilitar las condiciones para ello.

Por otro lado, es contrario a lo que siempre manifestoé la defensora de CC a partir de
las entrevistas que mantuvo con el nifio, siendo ella quien representa sus intereses
en este juicio.

12.- En conclusion, se otorgara la tenencia de CC a su padre AA.

Sin perjuicio de ello, se recomienda el padre mantener la vinculacién del nifio con su
actual tenedor BB.

13.- La conducta procesal de las partes ha sido correcta por lo cual no se impondran
sanciones especiales en el grado (art. 688 C.C.).

14.- Por los fundamentos expuestos, las normas citadas y lo previsto en los arts. 248
a 257 del C.G.P., el Tribunal

FALLA:
REVOCASE LA SENTENCIA APELADA.

OTORGASE LA TENENCIA DE CC A SU PADRE AA, A QUIEN SE INSTA A
MANTENER LA VINCULACION DEL NINO CON BB.

SIN SANCION PROCESAL ESPECIAL EN LA INSTANCIA. OPORTUNAMENTE
DEVUELVASE A LA SEDE DE PROCEDENCIA.
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ASOCIACION DE DEFENSORES DE OFICIO DE URUGUAY

Sentencia Nro. 110/2022

Juzgado Letrado de 2° Turno de Las Piedras

El presente proceso fue tramitado ante el Juzgado Letrado de 2° Turno de Las Piedras
“AA. Juicio Oral, Un delito de Homicidio como co autor, BB. Un delito de Homicidio
como complice, y a CC, un delito de Receptacion” en expediente 602-193/2019,
tramitados con la intervencion del Defensor Publico Dr. Marcos Pazos.

Se trata de un Homicidio en un pueblo del departamento de Canelones, un mayor de
edad, jubilado, muere de forma violenta, su cuerpo fue encontrado en su propio
domicilio, domicilio que se encontraba absolutamente cerrado, lo que hacia presumir
gue la persona o personas que dieron muerte tenian la forma de cerrar con llave el
lugar.

La victima ayudaba a consumidores problematicos de la zona, brindandole alimentos
y comodidades.

El gran prejuicio que la sociedad tiene respecto de los consumidores problematicos
de estupefacientes y su relacién con el delito llevo a la Fiscalia a imputarles a tres de
ellos un delito de homicidio especialmente agravado, sin considerar la posibilidad de
otras personas que también se relacionaban con la victima.

La no precision en la fecha y hora de la muerte, ocasion6 que la Investigacion Fiscal
fracasara, la evidencia recabada por el Ministerio Publico contaba con mudltiples
debilidades.

La teoria del caso de la Defensa se basé en negar la participacion de sus defendidos,
abog6 en todo momento por la inocencia y la absolucion de los mismos.

Manifiesta que la fiscalia no logré probar la responsabilidad de los imputados,
expresando que la investigacion realizada fue pobre y plagada de prejuicios sociales
y discriminatorios.
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Sentencia Nro. 110/2022
IUE 602-193/2019

Las Piedras, 2 de junio de 2022
VISTOS:

Para sentencia definitiva de primera instancia, dictada por la titular del Juzgado
Letrado de 2° Turno de Las Piedras Dra. Ma. Fernanda Morales, esta causa seguida
a “AA. Juicio Oral, Un delito de Homicidio como co autor, BB Un delito de Homicidio
como complice, y a CC, un delito de Receptacion IUE 602-193/2019, tramitados con
la intervencion de la Representante del Ministerio Publico de Cuarto Turno Dra.
Verdnica Bujarin, y defensor de Publico Dr. Marcos Pazos.

RESULTANDO:

1- Por resolucion N.° 3036 de fecha 13/12/2021, de acuerdo con lo establecido
en el art. 269 del C.P.P, se dicto el auto de apertura a Juicio Oral, respecto los
imputados AA, BB y CC, dictada por la titular de la sede homénima de Octavo Turno,
Dra. Annabel Gatto de Souza.

En dicha resolucién se consigan la acusacion formulada por la Sra. Representante de
la Fiscalia, quien solicita que se condene al imputado AA como co autor penalmente
responsable de un delito de Homicidio, a BB como cémplice de un delito de

Homicidio, y a CC como autora de un delito de Receptacion.

Solicitando se imponga a AA una condena de diez (10) afios de penitenciaria, a BB
una condena de tres (03) afios de penitenciaria y CC una pena de dos (02) afios de
penitenciaria.

La defensa en su contestacion aboga por la inocencia y absolucion de sus defendidos.

2- El dia sdbado 09/11/2019, en horas de la tarde fue encontrado sin vida el
cuerpo del Sr. Julio Cesar Camacho, en su domicilio, el cual se encontraba cerrado,
debiendo forzar la puerta del fondo para poder acceder al interior de esta.

Sostiene la Fiscalia que el ultimo dia que fue visto con vida fue el dia miércoles
05/11/2019, en horas de la tardecita o noche.

Sostiene ademas que las imputadas BB y CC tenian una relacién con el mismo.
Intercambiaban favores sexuales por ayudas econdmicas o en objetos. También
indica que con la Sra. BB la relaciones habia evolucionado, pasando a ser una
relacion mas sentimental.
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Expresa que varios consumidores concurrian a la casa del fallecido, que este los
ayudaba, les compraba objetos.

AA 'y BB se conocian desde antes, incluso consumian juntos.

Ese dia en la tarde tanto CC como BB estuvieron en la vivienda, indicando la Fiscalia
gue en esa oportunidad BB sustrajo comestibles que luego vendi6 a la Sra. ZZ y segun
la Fiscalia en esa oportunidad también sustrajo un juego de llaves de la vivienda, que
luego entregaria a AA.

Segun la Fiscalia AA fue el ultimo que vio con vida al fallecido, y habria estado dentro
de la vivienda, ya que se encontraron rastros de pisadas, que segun con la Fiscalia
coinciden con los championes que usaba el imputado, y que dias antes habia
comprado a otro consumidor Sr. Cristian Yilada.

En cuanto a la Sra. CC sostiene que ese dia obtuvo el celular del fallecido que luego
vende YY.

3- La audiencia de Juicio fue sefialada para el dia 31/03/2022, ese dia no comparece
la imputada BB, por lo que debe fijarse nueva fecha para el dia 27/04/2022, para el
cual se habilité horario especial, sefialando la audiencia para la hora 08:30.

La audiencia de juicio se celebrada en dos dias 27/04/2022 y el 11/05/2022, en la
primera se recibieron todas las declaraciones, y en la segunda los alegatos de
clausura.

Luego de las alegaciones iniciales, se reciben las declaraciones de peritos y testigos.

4— Se incorporaron sucesivamente en audiencia los siguientes elementos de prueba:
Declaracion testimonial de: Estela Giacosa Posse (ex conyugue del fallecido)

Sra. Beatriz Posse Bentancor (madre de la Sra. Giacosa).
Sr. Jorge Mesa (quien declar6 sobre la solicitud de coartada)
Sra. Valeria Maycott Caytano.

Sra. Sonia Mariela Riveron.

Sr. Cristian Eduardo Yilada Menyou.

Oficial Principal Marcos Santana, con cuya declaracion se incorporan: informes
287/2019, cadena de custodia, pendrive conteniendo filmaciones y documentacion de
BPS y REDPAGOS.

Informe de registros histéricos telefénicos de fecha 8/06/2020, acta de incautacién de
teléfono y dos CDs con pericias realizadas a celulares incautados.

Acta incautacion de Championes, historia clinica de la victima, carpeta cientifica con
informe papiloscopico.

Subcomisario Guillermo Ignhacio Mateos Perdomo, con cuya declaracién se
incorporan: informes de laboratorio biol6gico sefialados con los nimeros 15y 16.
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Carpeta cientifica N.° 470, y carpetas cientificas N.°© 695/2020, 616/2020, 1286/2020,
299/2019, novedades 677/2019, 675/2019, 1191/2020, championes incautados,
cadena de custodia y plano.

Se incorpora posteriormente planilla de antecedentes de los imputados.
Declaracion de la Sra. Maria del Rosario Martinez, via zoom.

Cabo Sebastian Blanco Caraballo.

Sr. Aaron Llanes Ribeiro (vecino de la victima se aplica art. 159 del C.P.P.).

Sra. Ana Laura Fernandez (pareja de Aaron Llanez).

Sr. Rodrigo Vidal (quien obtuvo celular de la victima, se aplica art. 159 del C.P.P.)
Sra. Priscila Rodao Garay.

Sr. Damian Yoel Noya.

Dra. Analia Alvez médico forense, con cuya declaracién se incorpora protocolo de
autopsia de fecha 9/11/2019.

5— En su extenso alegato de cierre estima la Sra. Fiscal plenamente acreditado con
la prueba incorporada en autos que cada una de las probanzas analizadas por siy en
forma conjunta, permiten concluir que los imputados son responsables de los delitos
gue refirié en su acusacion, solicitando en definitiva se imponga la condena solicitada.

6-En su conclusion final la Defensa expresa: Que entiende que la Fiscalia, no logro
probar que sus defendidos fueran los responsables de los delitos que pretende la
condena la fiscalia.

Dice que la fiscalia no logré probar la responsabilidad de sus defendidos, expresando
gue la investigacion realizada fue pobre y plagada de prejuicios.

Solicitando en definitiva la absolucién de sus defendidos.

7-Por decreto dictado en audiencia, se difirié el dictado de sentencia para audiencia
el dia de hoy, segun lo establecido por el art. 271.7del C.P.P.

El imputado AA se encuentra privado de libertad a disposicién de otra causa, y las
imputadas CC y BB luego de recuperar la libertad se les sustituyo a BB por arresto
domiciliario por 30 dias, y CC se extendi6 la vigente de presentacion a la seccional y
prohibicién de cambiar de domicilio hasta el dia 03/06/2022.

CONSIDERANDO:
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|- CALIFICACION DE LOS HECHOS PROBADOS.

A — Debe tenerse presente que en el proceso actual oral, acusatorio y adversarial, las
pruebas deben incorporarse al proceso en la audiencia de juicio.

Es importante destacar ademés como sefiala el art. 259.1 del C.P.P. que la prueba
se debera producir en la audiencia, no resultando vélida la incorporacién como prueba
de actuaciones realizadas durante la investigacion, salvo aquellas que se hayan
cumplido con las reglas de la prueba anticipada, o que exista un acuerdo de partes.

- Como senala Devis Echandia, en su Compendio de la Prueba Judicial, “Se entiende
por indicio cualquier hecho conocido /o una circunstancia de hecho conocida), de la
cual se infiere, por si solo o conjuntamente con otros, la existencia o inexistencia de
otro hecho desconocido, mediante una operacion ldgica basada en normas generales
de la experiencia o en principios cientificos o técnicos especiales”.

También sefiala que en los procesos en especial el penal, la prueba por indicios tiene
una gran importancia, para suplir la falta de pruebas histéricas del hecho investigado
y de su verificacion por el examen personal y directo del juez.

B— Corresponde por tanto analizar todos los elementos aportados en juicio, para
determinar la existencia o no de responsabilidad de los imputados.

En cuanto al imputado AA, la Fiscalia sostiene que fue la Gltima persona que vio con
vida al Sr. Camacho.

Ello se desprenderia de las declaraciones del imputado, que indica segun lo
expresado en audiencia por el Oficial Santana, que AA se habria encontrado con
Valentina, luego que esta vende los comestibles que le sustrajo al Fallecido.

Manifiesta el oficial que la llevo un par de cuadras en bicicleta y después fue a darle
datos a Camacho sobre Valentina (pista 46 minuto 6:42).

Segun la declaracion del mismo oficial encargado de la investigacion, la compradora
de los comestibles la Sra. Martinez, declaré que luego de venderle los comestibles,
en la esquina se encontré con un hombre y una mujer, también expresa que esto fue
confirmado por Valentina en su declaracién donde dice que AA la traslada un par de
cuadras (pista 40 5:02 a 5:23).

El extremo referido por el Oficial respecto a los dichos por la testigo, no fueron
confirmados por la misma, en efecto la Sra. Martinez en su declaracion dice que
Valentina fue sola, y no comenta nada de que se encontrara con otras personas (pista
53) tampoco logra decir la testigo en audiencia que hora era, ni sefialar el dia.

Corresponde sefalar que el encargado de la investigacion aclara que no se ve cuando
BB se retira de la vivienda de Camacho, asi se infiere debido a que luego vende los
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comestibles, y que, segun testigos, que no declararon en juicio, el fallecido la estaba
buscando enojado.

Tampoco se ve en las grabaciones de las camaras de seguridad del vecino aparecer
a AA en la escena del hecho.

Luce agregado en autos informe realizado por oficial Santana, con fotogramas
extraidos de la cAmara de seguridad de vecino.

En las mismas no se pueden ver los rostros, ni caracteristicas y que segun las
declaraciones del vecino identifican a las imputadas como quienes aparecerian en
esos fotogramas, indicando el oficial que las imputadas en sus declaraciones
indicaron que se trataba de ellas.

En cuanto al pendrive agregado en autos se debe decir que contiene: dos carpetas
una de ella se llama casa de Familia, y dentro de esta hay 5 carpetas mas
identificadas del 4 al 8.

Dentro de la identificada con el dia 4 hay dos videos que cotejadas las horas que
registran van desde 09:00 a 09:59 y otra grabacion del mismo dia que va desde la
hora 10:00 a hora 10:52

:50.

La carpeta referida al dia 05 contiene 2 videos: el primero 04:00 a 04:50 :59, y la otra
va desde la hora 12:00 a la hora 12:38 .18.

La carpeta correspondiente al dia 06 contiene 1 video desde la hora 00:00 a las 00:59
:59.

La carpeta correspondiente al dia 07 contiene 2 videos uno de 09:00 a 09:35 :12, y el
segundo de hora 11:00 a 11:59 :59.

El dia 08 contiene 3 videos de hora 00:00 a 00:31 :38, 02:00 a 02:59 :59, y de 17:00
al7:03

:28.

La otra carpeta que se encuentra dentro del pendrive no tiene elementos relacionados
al presente juicio.

Si bien se aprecia en el informe agregado por el Oficial Santana, que los fotogramas
fueron extraidos de las filmaciones de la cAmara del vecino, dichas grabaciones no
estaban agregadas en el pendrive.

Otro punto por analizar, al cual la Fiscalia da gran relevancia es el calzado que se
incauto al imputado AA.

Sobre los mismos se realiz6 una pericia por parte de Sub-Comisario Guillermo Mateo,
quien compara los rastros de huellas encontrados en la escena del hecho, con rastros
documentados en un piso de similares caracteristicas, y habiendo pisado sangre de

316



pollo, la cual se realiz6 en el mes de setiembre del 2020. En el cual concluye que las
pisadas guardan similitud en caracteristicas particulares de morfologia y tamafo.

En su declaracion el perito expresa en pista 56 que lo realizado es una prueba de
probabilidad y no de certeza, que es una prueba de probabilidad media.

Indica que debido a como estd la suela, la sangre penetra en la suela y deja una
impronta bastante particular.

Preguntado sobre si se habian hallado rastros de sangre en dicho calzado, indico que
creia se habia realizado un test de Abon y que creia que dio negativo.

Sobre dicho extremo o posibilidad nada se agrego en autos por parte de la Fiscalia.

En la declaracion del testigo Cristian Yilada, supuesto vendedor de los championes,
pista 36, indica que no recuerda haber tenido en su poder esos championes, ni
haberlos vendido a AA, pero como era consumidor puede estar la posibilidad, pero no
lo recuerda.

Lo reseflado son los elementos presentados en juicio para indicar la posible
participacion de AA.

C- En cuanto a la participacion de BB, se cuenta con las expresiones del Oficial
Santana, que indica que el dia 05/11/2019 Valentina estuvo con el fallecido, segun el
informe realizado de las camaras de seguridad, se la ve llegar con el fallecido, pero
no se la ve salir, aunque segun la investigacion se retir6 , ya que habria sustraido
alimentos, que luego vende la testigo Maria Martinez, si bien la fecha y hora no pudo
ser confirmado por la testigo, expresé el oficial que ello fue corroborado por la propia
Valentina en su declaracion, aunque dicha declaracién integra la investigacion
preliminar.

Segun esa declaracion Valentina conoceria la existencia de un segundo juego de
llaves, segun el Oficial Santana ella se lo llevo, y segun las conjeturas del caso se lo
habria entregado a AA, o de alguna forma le habria facilitado el ingreso a la vivienda
de Camacho.

D — Respecto a CC quien de acuerdo con lo afirmado por la Sra. Fiscal, habria recibido
el celular de la victima, y luego lo habria vendido al testigo YY, corresponde
determinar si se acreditdo que la misma lo obtuviera con conocimiento de un origen
ilicito, y si luego lo vendié para obtener un provecho.

Este en su declaracién en la pista 72 el Sr. Vidal, establece que se encontraba en la
plaza, solo fumando marihuana, cuando se le acerca Paolay le ofrece el celular, como
lo necesitaba para retomar contacto con su hermana lo comprd, no recuerda cuanto
pago, y expresa que debe haber sido cerca de las 21 horas, ya que el a las 21:30 o0
22:00 horas entraba a trabajar en el hogar de ancianos, que se encuentra a unos 15
minutos caminado, desde el lugar donde adquiri6 el celular, también manifiesta que
lo tuvo en su poder dos o tres semanas antes de regalarselo a su hermana.
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No menos importante a destacar es que supuestamente el testigo adquiere el celular
dentro del rango horario que segun la fiscalia y el oficial Santana , ocurriria el deceso
de Camacho, inclusive de acuerdo a la declaracion muy cerca en horario de que
realizara la ultima llamada que se realiza a la 20:46, y Vidal lo compra segun declara
en audiencia a las 21 horas.

Se le impuso el estatuto establecido en el art. 159 del C.P.P., incluso el testigo al ser
interrogado sobre su altura y talla de calzado dijo que dejaba de declarar, si se le iba
a interrogar sobre cosas sobre las cual €l no habia venido a declarar, no declara mas
y pide un abogado.

Priscila Rodao Garay hermana de Vidal, expresa que fue su hermano quien le entregé
el celular que luego fue incautado.

Y el Sr. Damian Noya, padrastro de la adolescente, quien expresa que escucho en
charlas familiares que luego del allanamiento realizado en su casa, Rodrigo manifesto
que el celular se lo habia comprado a la “Negra Paola”.

C — Otro extremo a destacar en la investigacion es la determinacion de cuando se lo
ve por ultima vez al sefior Camacho.

Segun el Oficial Santana es el dia 05/11/2019, por los registros filmicos, con los cuales
se confecciona informe agregado, pero no se agregaron las filmaciones con las cuales
se confecciond el mismo, siendo de mala calidad los fotogramas aportados debido a
la distancia.

Ademas, expresa que ese dia se comunico a las 20:46 horas, con “los mormones”,
una llamada de 90 segundos, pero tampoco fue aportado en juicio confirmacion de
esa llamada, ni que fuera realizada por el fallecido, salvo el reporte del registro
histérico aportado.

Segun la linea de investigacion presentada fue la Sra. Beatriz Angelica Posese
(suegra del fallecido) y el Sr. Aron Llanes (vecino del fondo) quienes dan cuenta de la
ausencia del Sr. Camacho.

La Sra. Posse indica que ese dia debia llevar a su nieta para las visitas con el Sr.
Camacho, como no lleg6é a la parada, pensé que se podia haber equivocado de
parada, habla con una mujer policia, que le indica que se dirija a la vivienda, y que si
tenia algun problema que fuera por la seccional.

Cuando llega se encuentra con la casa cerrada, y del apartamento del fondo aparece
el Sr. Aron Llanes, quien le dice que no esta, que lo acomparie a la seccional porque
a él no le hicieron caso, expresa ademas la testigo que volvié para dejar a la nifia, y
avisarle a su hija lo que estaba pasando, retornando al lugar con su hija, y el
compairiero de esta.

El Sr. Llanes expresa que frecuentaban la casa varias personas, indica que algunas
veces sintié gritos y amenazas contra el Sr. Camacho, una vez a las dos de la
madrugada, incluso recuerda que en una oportunidad un Sr. Cristian gritaba
amenazando a Julio, debido a que Paola, estaba escondida dentro de la casa.
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Indica que Julio le habia dicho que pensaba visitar a unos amigos en Paysandud,
aunque le llamo la atencion que no le avisara, como pasaron un par de dias fue a dar
aviso a la seccional, pero no le dieron importancia, luego cuando fue en otro turno
(esto es el dia sdbado) si fue la policia y alli encontraron el cuerpo.

No se aportd en juicio ninguna otra informacion que permitiera corroboran en que otro
momento el Sr. Llanes habia concurrido a la seccional policial.

Preguntado por la Defensa expresa que no sintio olor, que no escucho al perro ladrar,
que solo lo escucho cundo fueron con la policia.

También indicé que en esa semana fue en forma intermitente, que trabajo muchas
horas en el gimnasio, y que iba solo a dormir.

Que el portén de acceso estaba cerrado, pero con el candado sin trancar, y que
estimaba que cuando el se fue lo tranco.

Niega haber sacado objetos de la vivienda como denunciara la Sra. Estela Giacosa.

Se le impone estatuto establecido art. 159, debido a lo manifestado la Sra. Estela
Mary Giacosa, expresando incluso el defensor que el testigo habia tenido una fuerte
discusion con la imputada Valentina.

Por su parte la compariera del Sr. Llanes, Sra. Ana Laura Fernandez declar6 que fue
en pocas oportunidades al apartamento de Aron, unas tres veces.

Recuerda en una oportunidad hubo gritos en la madrugada, que le pateaban la puerta
a Julio, y al otro dia estaba Julio tomando mate con Paola (Ribeiro).

D) En su declaracion la Sra. Estela Giacosa indica que conocia a los imputadas de
vista; llevaba aproximadamente un afio y medio separada de Camacho al momento
de su fallecimiento.

Expresa ademas que los vecinos le comentaban que veian muchas personas en la
casa, lo que a ella le preocupaba por su menor hija.

Declara ademas que la casa la fueron a alquilar juntos y que cuando alquilaron habia
dos juegos de llaves.

Indica que sabia que el Sr. Camacho tenia una relacion sentimental con BB (BB).

Manifiesta que cuando se quedaron a limpiar la casa, con su hermana le robaron los
muebles delante de sus ojos, lavarropa etc., indica que cosas de valor que estaban
alli que no las robaron, anillos de oro y unas estatuas que ella habia comprado que
valian mucho dinero (pista 11).

En pista 12 y 13 indica que Aron (Llanes) se llevo los muebles delante de ella, que los
llevo para la casa de su abuelo.
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Indica que Aron buscaba un arma que sabia que habia, también dijo la testigo que
ella sabia que habia un arma porque su esposo se lo habia dicho, indicando ademas
qgue le habia hablado de Aron, que le manifesté que no lo queria mas en a la casa
(pista 13 minuto 2:15).

E) En cuanto a la declaracion de Jorge Mesa, expresa que solo conoce a Paola
(Ribeiro), expresa que tiempo después del fallecimiento de Camacho, lo llamo una
persona que dijo llamarse Valentina, pidiéndole que dijera que, en la semana de la
muerte de Camacho, dijera que Paola habia estado en su casa, expresa que iba a su
casa pero gue nunca se quedaba,

Esta declaracibn no aporta nada, la Sra. CC estd acusada por un delito de
Receptacion.

La Sra. Valeria Maycott vecina del barrio que conocia a los imputados de vista que
los veia pasar por la casa Camacho, no sabe si se quedaban.

Por su parte la Sra. Sonia Rivero vecina del fallecido, conoce a los imputados de vista,
dice que a AA lo conoce desde chico, y que nunca lo vio entrar a la casa de Camacho.

Indica que veia a Valentina con Camacho, incluso con sus nifios, y a Paola también,
ya que se iba a bafarse, y veia la ropa lavada, tenian una buena relacién.

Expresa que el dia 4/11/2019, vio a Camacho con Valentina, indicando el motivo por
el cual recordaba bien el dia. (pista 30), indicando que Valentina le dijo que estaba
esperando a Camacho, que estaba para cobrar en la Red de pagos, este punto no se
controvirtié surgiendo ademas acreditado por los informes de BPS, y Red Pagos.

En cuanto a la declaracion del cabo Sebastian Blanco, (pista 61 y 62) indica que fue
el primer policia que concurrié al lugar, que un vecino se aproximo a la Seccional
policial (Llanes) indicando que no veia a su vecino y sentia al perro ladrar, expresa
gue cuando llegaron la casa estaba cerrada.

Indicando que forzaron la puerta del fondo para poder ingresar.

F) Por su parte con la declaracion de la médico forense Dra. Maria Alvez, se agrego
la autopsia al fallecido. (pista 2 a 5)

Estableciendo como causa de muerte: agravio encefdlico agudo/trauma
craneoencefalico . Shock hemorragico-hipovolemico/herida de arma blanca.

Preguntada por el tiempo de fallecido responde que no presentaba signos de
putrefaccion por lo tanto en principio se trataria de una muerte reciente 6:50 a 7:06.

Sin perjuicio de expresar que la data de muerte siempre es algo variable, indica que
generalmente los fendbmenos de putrefaccion aparecen pasadas las 24 horas, y en
este caso no los presentaba (pista 2 minuto 8:10).

En la pista 4, el perito expresa la forma en que se desarrollan los procesos de
putrefaccion. Reitera que lo que consigno es lo que vio y que no estaban presentes
fendmenos de descomposicion.
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Lo manifestado por el perito es apreciable claramente en las fotografias agregadas
en carpeta de policia cientifica N.° 470/2019, desde la foto 156 a la 205.

En especial foto 188 donde se aprecia la sangre dentro de la cavidad toracica, 192,
193, 194 foto del pulmédn izquierdo, fotos 202 y 203 del cerebro luego de extraido,
donde se aprecian claramente infiltracion y heridas. En dichas fotos no se aprecia
ningun signo de descomposicion.

Es claro que la data de la muerte siempre se sitla entre la ultima vez que la persona
fue vista con vida y el momento del hallazgo del cuerpo.

Pero luego se trata de ajustar a los hallazgos de la investigacion, asi como lo que el
forense percibe al momento de realizar la autopsia.

ll- LA PARTICIPACION

Por todo lo que viene de expresarse entiende esta sentenciante que la teoria del caso
de la Fiscalia no es la unica posible de conformidad con las pruebas e indicios
presentados.

El acceso supuesto a la vivienda con llaves apropiadas no quedé mas que en una
suposicion, ya que las llaves no fueron habidas, y no pudo demostrase sin dudas que
la Sra. BB las tomara.

Véase que el occiso estaba sin camisa, podia haber tenido calor, y encontrarse con
la puerta del fondo abierta, y que por alli ingresara su atacante, demasiadas
posibilidades.

El vieron la oportunidad y la tomaron, también resulta poco convincente, ya que se
demostré lo que habia cobrado el Sr. Camacho el dia 4/11/2019, era la suma de $
10.000, de la cual ya habia gastado una buena parte, y por otro lado como sefial6 la
Sra. Giaccosa habia cosas de valor dentro de la vivienda, anillos, estatuas, televisor,
todas cosas que hubieran sido facilmente negociables para personas consumidoras
y que necesitaron dinero para ello, pero estaban en el lugar.

Es importante también destacar que las declaraciones que refirié el Oficial Santana,
gue corresponden a la etapa indagatoria, se tomaron a personas consumidoras, y a
un mes de los hechos, cuesta creer que personas con esa enfermedad puedan
aportar fechas claras de en que lugar estuvieron, que compraron y cuando.

Los rastros de pisadas, que, segun la pericia realizada, presentan similitudes con los
championes que se le incautaron a AA, aun aceptando que fueran los mismos, no se
establecio si estaban en su poder al momento de la muerte del Sr. Camacho.

La luz que se apaga, que segun la Fiscalia y el Oficial Santana, ayudan a determinar
la hora de muerte, ni siquiera se manifestd o se acreditdé en autos que la misma
estuviera funcionando, o que se hubiera descompuesto el foco, como se dijo muchas
teorias pueden explicar el punto.
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Por otra parte, la Sra. Fiscal en su alegato de cierre intentd mantener la data de
muerte alrededor de las 72 horas antes del hallazgo del cadaver, citando literatura al
respecto, pero como se dijo la aparicion de los fendbmenos cadavéricos varian y no se
cifien necesariamente a lo que por regla general aparece.

Por otra parte, se agrego la historia clinica del occiso, extremo que aclaré el Oficial
Santana, que era para establecer si el occiso tomaba alguna medicacion, o padecia
alguna enfermedad, que de alguna forma pudiera alterar los procesos de
descomposicion.

Sin embargo, en casi dos afios de investigacion no se solicité al perito forense una
ampliacion de su informe para que analizara sus hallazgos a la luz de lo que surgiera
en la historia clinica.

Lo manifestado por la Sra. Fiscal en ninguna forma logra desvirtuar los hallazgos
expresados por el perito médico forense y docente, por mas de 10 afos.

En cuanto al celular de la victima, no surge claro ni se prob6 como llegé a las manos
de Ribeiro, si es que alguna vez lo tuvo, ya que lo Unico aportado es la declaracion
de Vidal, a quien se le impuso el estatuto del art. 159 del C.P.P.

Para determinar la responsabilidad en materia penal, cuando no se cuenta con
testigos presenciales, debemos contar con una serie de indicios, que en cantidad y
analizados en conjunto a la luz de las reglas de la experiencia y la sana critica,
permitan determinar sin dudas que la secuencia de hechos fue la presentada por la
Fiscalia y no otra, extremo que no acontecio en autos.

1] En el referido contexto habrd de desestimarse la demanda acusatoria
presentada por la Fiscalia, los elementos aportados en juicio no alcanzaron un
estandar probatorio que permita establecer la responsabilidad de los imputados en
los hechos que se les pretende imputar.

Por lo desarrollado, y de acuerdo con las normas de derecho que se han citado y lo
previsto en los arts. 1, 69, 85, 86 y 87 del Cédigo Penal, 119, 120, del C.P.P.

FALLO:

Absolviendo alos imputados: AA, del delito de Homicidio en calidad de coautor,
a BB, del delito de Homicidio en calidad de cémplice, y a CC de un delito de
Receptacion en calidad de autora.

Dispbénese el cese de las medidas cautelares que puedan pesar sobre los
imputados.

Consentida o ejecutoriada, comuniquese, oportunamente Archivese.

Dra. Maria Fernanda MORALES CORNES.
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