TSJ CIUDAD DE BUENOS AIRES

Expte. 1541 - "M S,, C. s/ queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en M S, C. s/ infraccion al Art.
71,CC"-01/11/2002

Buenos Aires, 19 de noviembre de 2002

Vistos: los autos indicados en el epigrafe, resulta

1. Los dias 3/10/01 y 11/10/01 se llevd a cabo el juicio oral y publico
contra el Sr. C. M S., quien resulté absuelto en relacién con el hecho
punible previsto en el Art.. 71 del CC, demandar sexo en la via publica,
sucedido el dia 11/11/00 (fs. 59/66 autos principales).

Contra esa resolucion el fiscal de juicio interpuso recurso de apelacién
(LPC, 50) (fs. 67/71).-

El recurso fue concedido y elevado a la Camara Contravencional.
Cumplida la vista previa al fiscal de camara y contestado el traslado
por parte de la defensa oficial, los integrantes de la Sala I de la
Camara de Apelaciones en lo Contravencional, por mayoria,
resolvieron, con fecha 27/02/02, revocar la sentencia de primera
instancia y condenar al Sr. C. M S. como autor responsable de la
conducta de demandar servicios sexuales en la via publica, prevista en
el articulo 71 del Cddigo Contravencional, a la pena de multa solicitada
por el fiscal al momento de alegar en la audiencia de juicio (fs.
105/111), multa de pesos mil ($ 1000) equivalente a diez dias multa
de pesos cien ($ 100) cada uno (fs. 62 vuelta).-

2. Contra esa resolucion, la defensa interpuso recurso de
inconstitucionalidad (fs. 115/145), por los siguientes motivos: a)
violacion al principio acusatorio, porque la Camara excedi6 el limite
impuesto por la plataforma factica base de la imputacién fiscal; b)
afectacion al principio del juez imparcial, porque la conducta de los
camaristas los convirti6 en verdaderos acusadores; c) afectacion al
principio de congruencia y defensa en juicio, pues los camaristas, en
su decisidon, invocaron nuevos elementos facticos no contenidos en el
requerimiento fiscal y esta circunstancia impidié a la defensa producir
la prueba necesaria para resistirlos; d) violacién a la prohibicién de la
reformatio in peius, pues con la introduccion tardia y de oficio de los
nuevos elementos facticos, sobre los cuales la Camara sustenta la
sentencia de condena, se agravo la situacién del imputado; e)



afectacion al principio de culpabilidad, toda vez que se reprocha a su
defendido un grito que ha sido proferido por un tercero; f)
arbitrariedad de sentencia, que divide en arbitrariedad factica, por
cuanto la decision se funda en circunstancias de hecho que no han sido
invocadas por el fiscal en su requerimiento de elevacidn a juicio,
aspecto que conduce también a la afectacion al principio de inocencia,
por cuanto el fallo condenatorio, “lejos de ser fundado, no resulta un
desprendimiento racional de las pruebas aportadas...”; en
arbitrariedad normativa, pues los camaristas han incurrido en una
interpretacion distorsiva de la norma, aseveracion formulada a partir
de considerar que existe una infraccion a “la doctrina del sometimiento
de los fallos de tribunales inferiores respecto de Ila doctrina
jurisprudencial de la Corte Suprema en razén de la autoridad moral del
organo supremo”, doctrina que traslada al acatamiento de la
interpretacion que fija la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(voto de mayoria) en la causa “Leodn, Benito s/ Art. 71, CC"; y en
arbitrariedad por falta de fundamentaciéon de la pena, pues los Sres.
Jueces de Camara han condenado a su defendido sin fundamento
alguno en relaciéon a la pena impuesta, a través de una simple
remision a la pena solicitada por el fiscal en su alegato final, remision
que resulta absolutamente insuficiente como fundamento de la pena;
g) afectacién a la garantia de la doble instancia, que menciona segun
las convenciones regional y universal incorporadas a la CN y que
contiene, en verdad, dos supuestos: I. la colision constitucional entre
el Art. 50, LPC (ley n°® 12) y esa garantia, en tanto le permite recurrir
al ministerio publico la sentencia absolutoria; y II. el hecho de que la
condena dictada por la Excma. Camara (la primera condena) no le
permita un recurso idoneo para el control de esa sentencia ante un
tribunal superior; y, por ultimo, h) la inconstitucionalidad del Art. 71,
CC, conforme a los principios de legalidad, de taxatividad (mandato de
certeza), de lesividad, de reserva y de razonabilidad.-

3. Al contestar el traslado, el fiscal de Camara plantedé la nulidad
absoluta de la audiencia llevada a cabo por la Camara y de todos los
actos posteriores a ella, por aplicacidon directa del Art. 167, inc. 2, del
CPPN, “toda vez que la Camara de Apelaciones ha omitido notificar a
esta Fiscalia de Camara de la realizaciéon de la respectiva audiencia”.
Empero, luego no impugnd la sentencia de la Camara que rechazé
expresamente su punto de vista.-

Sobre el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la defensa, la
Fiscalia de Camara opind que debia declararse “admisible el recurso de
inconstitucionalidad deducido en cuanto a la arbitrariedad factica de la
sentencia puesta en crisis, no asi respecto de la arbitrariedad
normativa. Debiendo rechazarse por improcedente en relacion a los



planteos de inconstitucionalidad del articulo 71 CC y arts. 50 y 51 de la
LPC" (fs. 147/152).-

4, La Sala I de la Camara Contravencional resolvié, por mayoria,
rechazar por improcedente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto y rechazar por extemporaneo el pedido de nulidad de la
audiencia de fs. 102 (fs. 155/162). El rechazo del recurso de
inconstitucionalidad motivo la interposicion de la queja ante el Tribunal
Superior (fs. 80/115 expte. TSJ).-

5. Corrida la vista al Fiscal General de la Ciudad, él consideré que la
queja resulta admisible, por cuanto el auto de rechazo no esta
fundado, ni se ocupa de los agravios esbozados por el recurrente.
Sobre el fondo, el Fiscal General dictamina que se debe hacer lugar al
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la defensa, pues la
sentencia recurrida afecta, por una parte, garantias referidas al limite
de decision del tribunal que condendé (defensa en juicio, doble
instancia, sistema acusatorio, motivo de la arbitrariedad de la
sentencia), y, por la otra, el principio de culpabilidad; mas alla de ello,
la sentencia resulta arbitraria al no haber tratado el tribunal que la
dicta las defensas invocadas por el recurrente. Por todo ello, el Fiscal
General considera que se debe revocar la sentencia de la Sala I de la
Camara de fs. 105/111, autos principales, y devolver los actuados a
ese tribunal para que se dicte una nueva sentencia conforme a
derecho (fs. 139/142 vuelta).-

FUNDAMENTOS
El juez Julio B. J. Maier dijo:
I. Sobre la admisibilidad de la queja:

1. El recurso de queja cumple con los requisitos formales para ser
tratado: fue interpuesto en el plazo oportuno, ante quien corresponde
y con las formalidades impuestas por la ley.-

En cuanto al contenido, la queja posee un relato de los hechos del
proceso y una critica fundada de la resolucién que rechazd el recurso
de inconstitucionalidad.-

2. La queja sélo es parcialmente admisible con respecto a las
cuestiones constitucionales que a continuacion se especifica.-

a) La afectacion de la garantia de la doble instancia, consagrada en el
art. 13, inc. 3, CCBA, y en el art. 75, inc. 22, CN.-

No corresponde expedirse, sin embargo, sobre la impugnacion
constitucional del art. 50, LPC —facultad otorgada al fiscal para
recurrir la sentencia de primera instancia—, pues los agravios fueron
introducidos por la defensa de forma tardia, esto es: omitid toda



referencia a ese agravio al contestar el traslado de la apelacidn
interpuesta por el fiscal y sélo dedujo el recurso por
inconstitucionalidad por ese motivo, una vez consentida Ila
admisibilidad del recurso acusatorio, al conocer su desenlace.-

b) La violacién al principio acusatorio, la afectacién al principio del juez
imparcial, la afectacion al principio de congruencia y defensa en juicio,
y la violacién a la prohibicion de la reformatio in peius, son todos
agravios que tienen un unico sustrato: el hecho de que la Camara, al
revisar la sentencia de absolucidon dictada por el juez de primera
instancia, superé el marco de elementos traidos a juicio por el
acusador, tanto en la acusacién originaria, como en el recurso
interpuesto por él. Incluso este hecho funda, como lo expone nuestro
propio Fiscal, uno de los motivos por los que se considera arbitraria la
sentencia. En tal sentido, estos agravios presentan un genuino caso
constitucional.-

c) La vulneracién del principio de culpabilidad, en tanto el recurrente
discute si, conforme a este precepto, son imputables al autor actos de
terceros o sucesos ocurridos en cierto tiempo, aspecto que también
conforma un verdadero caso constitucional.-

d) La impugnacién de la regla material aplicada al caso en la sentencia
en crisis —art. 71, CC—, sobre la base de diversas clausulas
constitucionales, entre otras, la contenida en el art. 19, CN.-

e) La arbitrariedad con respecto a la determinacién de la pena
impuesta, sin fundamento propio de la sentencia —remisidn a una
peticion del ministerio publico—, aspecto que, al tratarse de jueces
profesionales y permanentes, vulneraria una garantia constitucional,
en todo caso implicita (cf. art. 33, CN).-

3. En cambio, la queja no presenta un verdadero caso constitucional
cuando describe los demas agravios.-

Con respecto a la invocada arbitrariedad de la sentencia —en aspectos
no comprendidos en la enumeracion anterior—, tal como tiene dicho la
Corte Suprema, la interpretacion de dicha causal debe ser estricta: “La
doctrina de la arbitrariedad no tiene por objeto convertir a la Corte en
un tribunal de tercera instancia ordinaria, ni corregir fallos equivocados
(..), sino que atiende a cubrir casos de caracter excepcional en los
que, deficiencias légicas del razonamiento o una total ausencia de
fundamento normativo, impidan considerar el pronunciamiento de los
jueces ordinarios como la ‘sentencia fundada en ley’ a que hacen
referencia los arts. 17 y 18 de la Constitucion Nacional” (Fallos:
312:246, 389, 608, 1839, entre otros).-



En cuanto a la llamada “arbitrariedad normativa”, la defensa no ha
invocado ninguna regla constitucional que le imponga a los jueces el
deber de acatar los fallos de este Tribunal.-

Por ultimo, el agravio referido a la vulneracién de la presuncién de
inocencia, sélo involucra -en la exposicion de la defensa- cuestiones de
hecho y prueba, aspectos que, en principio, son ajenos al objeto del
recurso de inconstitucionalidad.-

II. Sobre las cuestiones constitucionales admitidas:

1. Quedan soélo cinco cuestiones a resolver, conforme a la decisidon
sobre la apertura del recurso. En sintesis: aquella estrictamente
referida a la carencia de un recurso idéneo para que el condenado por
la Camara pueda intentar un nuevo examen de la sentencia de mérito
que lo condena, textualmente, la primera condena; aquella referida a
la exorbitancia de la sentencia, que decide mas que lo propuesto por el
acusador; la exorbitancia de imputar a una persona actos llevados a
cabo por otra persona o sucesos ocurridos una vez concluida la accidn
del autor (culpabilidad); aquella que consiste en la carencia de validez
constitucional de la previsién legal aplicable (CC, 71); y la falta de
fundamentacidn de la pena impuesta.-

I

2. Posiblemente por la menor importancia de las penas amenazadas,
se ha opinado que la materia contravencional queda fuera de la
exigencia impuesta por las convenciones universal (PDCyP de la
O.N.U., 14, n°® 5) y regional (CADH, 8, n° 2, h) sobre derechos
humanos. Sin embargo, esta posicién, cuando se refiere a la ley
contravencional de la Ciudad, olvida dos aspectos esenciales para la
decisién del punto: segun el primero de ellos, el Derecho internacional
de los derechos humanos se refiere a la pena estatal, esto es, a una
institucién caracteristica del Derecho penal que concede al Estado la
facultad de injerencia en derechos basicos de la persona humana
(vida, libertad locomotiva, patrimonio, libertad de accién, laboral,
etc.), con independencia de la manera segun la cual el Derecho interno
clasifica las distintas infracciones que son presupuesto de la pena (por
ejemplo: delitos y contravenciones o crimenes, delitos vy
contravenciones); bajo el segundo aspecto, la CCBA, 13, inc. 3, ha
refrendado especificamente la garantia mediante la exigencia positiva
de la doble instancia como principio.-

3. En cambio, sobre esa misma cuestion, el recurrente no ha
enfatizado acerca de la regla de nuestra propia Constitucion local y su
garantia de la doble instancia, antes citada, y ha fundado su agravio,
basicamente, en el Derecho internacional de los derechos humanos,



cuyas previsiones, como la anticipada, gozan de jerarquia
constitucional en nuestro pais (CN, 75, inc. 22).-

4. Es muy posible que, en virtud de la insignificancia de la sancién
amenazada o impuesta, el Derecho contravencional —conformado de
cierta manera caracteristica, segun se vera (contravenciones de orden
o Derecho administrativo sancionatorio)— deba quedar fuera de la
exigencia prevista por las convenciones sobre derechos humanos,
relativa a la posibilidad de recurrir la sentencia de condena ante un
tribunal con poder para revocarla o reformarla en beneficio del
inculpado. Pero, a tenor de que el nombre con el cual se conoce
internamente a la infraccion contravencional nada importante dice
para incluir o excluir un caso dentro del concepto “... toda persona
acusada de un delito tendra derecho ...”, utilizado por las
convenciones internacionales para conceder la garantia del recurso
contra la condena, para que ello suceda, en el sentido admitido por la
doctrina expuesta, son necesarias ciertas condiciones, sobre todo si se
tiene en cuenta que los mismos estatutos mencionados rotulan a estas
garantias como “minimas”. Esas condiciones se vinculan directamente
con el modo segun el cual la ley trata a las infracciones llamadas
contravencionales. Si, con apartamiento de aquello que es clasico para
el Derecho penal, el Derecho contravencional carece de amenaza
alguna para la libertad locomotiva de los infractores, privilegia
soluciones reparatorias por sobre las represivas, incluye, al menos
mediante la instancia necesaria para proceder, métodos judiciales
semejantes o equivalentes a los del Derecho privado o a los del
Derecho administrativo —al menos, excluye la accion oficial vy
obligatoria— y permite soluciones conforme al principio de autonomia
de la voluntad, por citar algunas de esas condiciones o caracteristicas,
entonces sera posible coincidir acerca de la insignificancia penal del
caso. Esto es aquello que sucede, normalmente, cuando el Derecho
contravencional ha sido trasformado en un Derecho administrativo
sancionatorio, en meras contravenciones de orden a la labor que la
Administracion desarrolla en procura del bienestar publico; para dar un
ejemplo, esto es aquello que sucede con las faltas en casi todas las
jurisdicciones.-

Pero, en cambio, si el Derecho contravencional se edifica a imagen y
semejanza del Derecho penal, pues, por ejemplo, contiene Ila
posibilidad de una pena privativa de libertad (CC, 11, inc. 10, y art.
22), principal o por conversion, reconoce al Cddigo penal como
legislacién supletoria (CC, 10), impone la persecucion penal de oficio
mediante 6rganos predispuestos por la organizacion judicial —en
especial, la policia profesional encargada de reprimir los delitos—,



utiliza el Cdédigo procesal penal de modo supletorio a un reglamento
procesal facilmente reconocible como tal, esto es, como penal, por
citar algunos ejemplos —que, incluso, son observables en el caso a
decidir—, ello significa, basicamente, que cumple la misién de
conceder al Estado, en este caso local, autorizacion y legitimacion para
proceder a reprimir el hecho sin atenerse de manera alguna a otra
condicion que su propia voluntad y capacidad persecutoria y para
reaccionar con una pena: el Derecho contravencional se escapa asi, a
mi juicio, de un modelo relativo al ejercicio del poder de policia
reconocido a la Administracion por razones de convivencia social,
sometido a ciertas condiciones, para pasar a ser, al igual que el CP en
los crimenes o en los delitos, Derecho penal, limitado, pero, al fin y al
cabo, represivo. Esto es aquello que sucede con el Derecho
contravencional material y formal de la Ciudad de Buenos Aires (leyes
nros. 10 y 12) y no hace falta demasiada informacién, ni perspicacia,
para advertirlo: a la misma consecuencia arribé en mi voto del
24/10/2000 en la causa “Ledn, Benito Martin”, n° 2. Aqui rige la
sentencia popular que informa acerca de que “si se parece, debe ser,
en principio, porque es”, afirmaciéon que, traducida a lenguaje algo
mas juridico, habla sobre una presuncion —si bien rebatible— del
caracter penal de la regulacion respectiva.-

5. Si tengo razon en lo expuesto —cuestion por cierto dudosa, incluso
para mi, sobre cuyo aserto solo puedo dar buenos o malos
fundamentos, pero no certezas acerca de su verdad o falsedad, algo
que parece extrafio a un juicio normativo—, entonces la regla de
garantia citada se aplica también a nuestro juicio contravencional,
pues resultan aplicables todas las garantias de nuestro sistema penal
(ver fallo del TSJ], “Ledn, Benito M.”, voto mio, n° 2, citado). En

particular, esa garantia no requiere una “doble instancia” —doble
grado de jurisdiccion— como condicion de validez de la organizacion
judicial creada y su ley procesal —segun parece creerlo,

erroneamente, nuestro legislador constitucional local—, sino que,
antes bien, reclama que el condenado tenga la posibilidad, regulada
por el orden juridico, de intentar un nuevo examen de su condena, que
puede arrojar como resultado su revocacién y reemplazo por la
absolucion, su confirmacién, en cuyo caso se ejecutara la pena
impuesta, o su reforma por una condena con consecuencia mas
benigna para el recurrente, en cuyo caso ésta Ultima serad la pena
ejecutable. Precisamente, éste es un caso paradigmatico, pues el
procedimiento contravencional regula la doble instancia (LPC, 50) v,
sin embargo, en el caso de autos no cumple con la exigencia de
conceder la facultad de recurrir al condenado. Se trata en el caso,
segun se observa, de su primera condena, pues antes habia sido
absuelto por el juez del primer debate y, en virtud del recurso del



acusador, resultd condenado por la Camara. Es notoria la carencia de
recurso para el condenado en la ley procesal, que no sea aquel que ha
interpuesto su defensor (inconstitucionalidad).-

6. La proxima pregunta se refiere a la solucién del caso y aqui resulta
notoria la existencia de dos caminos posibles: el primero y mas
sencillo resulta ser la ampliacion, para el caso, del recurso de
inconstitucionalidad que reconoce esta falla, por conversién de ese
recurso en uno ordinario y del Tribunal Superior en un tribunal de
mérito; la segunda posibilidad estriba en conceder el caso a la otra
Sala de la Camara Contravencional, incluso integrada si fuera
necesario, pues los jueces que ya decidieron no pueden intervenir en
el control de su propia sentencia. De esta alternativa prefiero
institucionalmente la segunda, no sdlo porque conserva las tareas y
funciones propias de ambos tribunales, la Camara como tribunal de
meérito y el Tribunal Superior como titular de un poder limitadisimo de
revision, por medio de un recurso extraordinario, sino, antes bien,
porque el mismo Tribunal Superior ya ha aclarado que su competencia
ha sido disciplinada por la misma Constitucion y que ese limite no
puede ser ampliado por las circunstancias de un caso particular y ni
siquiera por ley formal, pero comun (para ello se precisaria una nueva
disposicidon constitucional).-

Empero, en razén de la solucion que daremos a otro de los puntos de
la consulta, la precisidn anterior soélo tiene sentido tedrico, segun se
observara facilmente.-

II

7. Como se dijo, el sustrato procesal que esta en la base de una serie
de agravios constitucionales de la defensa, fundados en principios
basicos del proceso penal, reside en el exceso de poder en que ha
incurrido la sentencia de la Camara Contravencional en su sentencia,
al ocuparse de circunstancias ajenas a la descripcidon del hecho punible
efectuado en la acusacién e, incluso, en el recurso de apelacidon contra
la sentencia absolutoria del juez del primer debate. Y creo que le
asiste razén al recurrente, pues ninguna de las circunstancias sobre la
base de las cuales la Camara llega a sostener la afectacion del bien
juridico tranquilidad publica —un grito obsceno de alguien que pasaba
por la calle y la obstaculizacién parcial que para un vehiculo de alquiler
significo la detencidén del conductor condenado— esta contenida en la
acusacion. Mas allda de todos los principios enunciados por el
recurrente, lo cierto es que el de congruencia —o, segun prefiero
llamarlo, de correlacidon entre la acusacién y la sentencia— se ve
lesionado en su versién mas simple y admitida por todos, contenida



textualmente en el art. 401 del CPP Nacién (iura curia novit), incluso
aplicable por regla de remisién (LPC, 6): el tribunal de mérito sdlo
puede dar al hecho una calificacidn juridica distinta a la contenida en la
acusacion, pero no puede modificar en un apice las circunstancias
concretas contenidas en ella, que describen el hecho punible. Incluso,
segun se observa, conforme a esta regla el mismo recurso acusatorio
no puede modificar esta plataforma basica.-

Con lo dicho basta, pues el principio aplicado deriva del de defensa
(CN, 18) —constituye uno de sus elementos integrantes— vy tiene en
miras, precisamente, la necesidad de que los jueces de mérito no
afirmen circunstancias acerca de cuya existencia tendran que decidir
en la sentencia (imparcialidad), razon de ser de la organizacion
necesaria de otro érgano estatal, que cumpla las funciones de un
acusador.-

Pero la sintesis basta, también en un segundo sentido, conforme a lo
anunciado en la ultima oracion del nUmero anterior.-

III

8. Sobre el agravio referido a la lesion del principio de culpabilidad se
vera después, bajo los nros. 9 a 12, cual es la razén por la cual se
produce el efecto por el que procede la protesta del recurrente,
acompafnada por nuestro propio Fiscal, que se centra, basicamente, en
la constatacién de que los acontecimientos fundantes de la afectacion
a la tranquilidad publica estan ubicados fuera de la accion reprobada al
autor (son comportamientos de otra persona ajena al hecho) o,
incluso, por fuera del tiempo en el que esa accién trascurre (después
de la intervencion policial que pone fin al comportamiento prohibido
del autor). Sucede que la distancia del bien juridico lesionado o puesto
en peligro, mencionado para no incurrir en una lesion al principio de
lesividad, hasta la accion prohibida o hasta el momento en que debid
ocurrir la accion mandada es tan grande, que el acontecimiento se
halla por fuera de esta ultima y es irreprochable al autor.-

vV

9. En el caso "Ledn, Benito Martin", resuelto el 24 de octubre de 2000,
ya opiné acerca de la contrariedad del texto del art. 71 del CC con la
Constitucidn local y con la nacional. No ha existido cambio alguno en el
texto de la prohibicién, ni yo, por otras razones, he variado mi criterio.
Sintéticamente, para lograr que el voto se baste a si mismo, diré que:

a) "ofertar" o "demandar" actividad sexual es, en principio, una accién
privada, aunque sea realizada en sitio publico (evidente en el ejemplo
del conyuge que demanda de su otro cényuge esa actividad mientras
pasean por una plaza), pues cabe distinguir entre intimidad vy



privacidad, entre moral publica y privada, para arribar a la conclusidon
de que el texto de la prohibicidn no ofende la moral publica y soélo
tiene capacidad de ofensa para una moral individual, razén por la cual
ese texto, tal como esta definido por la ley, lesiona el principio de
reserva de la ley penal (CN, 19);

b) por ello, precisamente, la prostitucion en si, esto es, el hecho de
ofrecer actividad sexual por dinero, no fue prohibida, histéricamente,
entre nosotros, ni por el Derecho internacional, sino que, por lo
contrario, la legislacion se ocupd de prohibir la "facilitacion o
promocién" de la prostitucién, cuando se trata de menores (CP, 125
bis y ss.);

c) entonces, la busqueda de actividad sexual en si, que se produce
irremediablemente mediante oferta y demanda, no lesiona bien
juridico alguno capaz de conceder sustento a la prohibicion, con lo cual
prohibir esas acciones sélo puede expresar como sustento la condena
de una moral individual determinada, que no se limita a su aplicacién a
si misma, sino que se desarrolla en intolerancia mediante la pretension
de aplicacion a otros o, de otra manera, consigue hallar otro bien
juridico al cual se refiere la prohibicidn; en la primera hipdtesis, vuelve
a lesionarse el llamado principio de lesividad (CC, 1), tributario de la
reserva de la ley penal y limitado por ese mismo principio (CN, 19);

d) no es posible hallar otro bien juridico protegido por la figura que
prohibe "demandar" u "ofrecer" actividad sexual, y constituye tan sélo
una excusa el camino de la tranquilidad publica, que el legislador ha
recorrido con la reforma del texto originario del art. 71, CC: en
realidad, una serie de sucesos imaginables por estar adheridos a la
oferta o demanda de actividad sexual en la via publica, como la
alteracién o interrupcion de las vias de comunicacion (calles, paseos),
los ruidos inoportunos o excesivos, las ofensas con palabras soeces,
etc., son todos tipos de acciones ya prohibidos por la misma ley
contravencional o, incluso, por la ley penal (exhibiciones obscenas)
que desplaza a la contravencional (CC, 28).-

Pero, ademas, la referencia a la tranquilidad publica produce otro
efecto del que estas condenas son un ejemplo caracteristico, aun
desde el &ngulo de observacibn de los mismos recurrentes
(culpabilidad). Tan lejos esta el resultado presuntamente ilegitimo de
la accion del autor —ofrecer o demandar actividad sexual— que él
consiste en la accidon de otros, quizas no punible —como la de frenar la
marcha de un automovil, obstaculizar la via publica, expresar alegria o
reprobacién, aun con palabras inadecuadas, contemplar la escena—,
pero seguramente extrafia al agente e, incluso, posterior a la
culminacién de la accidn por intervencidén de la autoridad y detencién



del autor —segun sucede en este caso conforme a la misma sentencia
del tribunal de mérito (ver voto del Dr. Ventureira a fs. 28 de las
actuaciones del TSJ)—. Esta distancia produce ciertos efectos
contrarios a un Derecho penal liberal, como el que corresponde a un
Estado de Derecho, que se autolimita a si mismo (subsidiariedad) para
evitar convertirse en un método de control propio de un Estado
gendarme o policial. A ello se referiran los proximos numeros.-

10. Un problema que salta a la vista consiste en edificar, de esta
manera, un “Derecho penal de autor”. La imaginacion popular ha
recurrido a palabras mas crueles pero mas descriptivas sobre el
particular: se trata de un Derecho represivo por “portacién de cara”.
Ya la criminologia ha establecido el caracter absolutamente selectivo
del Derecho penal, que se aplica con enorme preferencia a quienes son
mas vulnerables a él (por no decir a los marginados, desfavorecidos o
pobres) —palabras que no definen otra cosa que una discriminacion
ilegitima, que nos coloca en el umbral de la desigualdad ante la ley
(CCBA, 11), cuyo principio (afirmado positivamente) es basico para
definir el sistema republicano—, aun del Derecho penal respetuoso de
las garantias individuales, como para dar un nuevo motivo de critica
certera fundado en que se persigue mas a estereotipos humanos que a
personas que desarrollan acciones prohibidas o que no realizan
acciones mandadas por el orden juridico. La lejania del bien juridico
que se pretende proteger con la accién prohibida o mandada bajo
amenaza penal —en este caso la tranquilidad publica—, utilizado sélo
para evitar la fulminacién de ilegitimidad que le depara a ese Derecho
penal el principio de lesividad y ocultar esta “deshonra”, produce,
precisamente, este efecto: trasforma una accidon prohibida o mandada
en punible, soélo si suceden acontecimientos del todo desvinculados de
la accién o inaccion del autor e, incluso, posteriores a la finalizacion del
comportamiento atribuible al autor. Esto es aquello que sucede en
estos casos, pues la accion serd punible o bien para reprimir a esos
estereotipos humanos —travestis, homosexuales, prostitutas o
prostitutos—, o bien para castigar a quienes demandan esa practica
sexual, con motivo de que a la moral individual de una factible
mayoria de personas, tal practica les resulte inmoral o amoral. No hay
duda de que perturba a algunos la mendicidad o la pobreza en los
espacios publicos; algunos comprenderan la necesidad de quien pide o
duerme en esos espacios, otros se sentiran molestos, otros toleraran
esas acciones, pero ninguno de ellos tiene derecho a pedir que esas
acciones sean castigadas con la justificacion de la tranquilidad
publica.-

11. Lo que sucede en estos casos, en verdad, es que no se reprime
algo reprochable al autor o se le reprocha algo que, en si mismo, no



consideramos punible, o no podemos considerar punible como
comportamiento, con violacion del principio de culpabilidad, propio
también del Derecho penal de un Estado democratico (CN, 18 y 33;
CCBA, 10). En difinitiva, punimos sin finalidad alguna que pueda ser
legitimada, pues, sintéticamente, no aplicamos la pena quia pecatum
est, ni ne peccetur, para decirlo abreviadamente; sdlo pretendemos
erradicar una forma de conducir la vida por algunas personas, que no
coincide con nuestra manera de vivir, mediante el uso de la pena
estatal, regularmente mediante la marginacion que brinda
rapidamente la legitimacidon juridica del encierro. No puedo olvidar
que, en época de mis abuelos, sucedia algo parecido con las personas
que presentaban alguna enfermedad mental, incluso leve, llamadas
melancdlicas, aun en formas de privacién privada de la libertad.-

4

12. Por todo ello, segun ya lo dijera en “Ledn,...”, citado, creo
inaplicable como determinante de la fijacion de una pena la figura del
CC, 71. Si bien los defectos que encierra esa prohibicion son
genéricos, lo cierto es que aqui van referidos como fundamento de su
inaplicabilidad al caso particular de que se trata.-

Vv

13. Por dultimo, el recurrente ha acertado al protestar por la
determinacion de la pena sin fundamento alguno. Este es un vicio
comun —aqui mas notable por la remisién lisa y llana— que no se
observa sélo en tribunales contravencionales, sino que, aun con mas
frecuencia, en tribunales penales que imponen penas enormemente
mas severas. Los jueces no mencionan ni valoran las circunstancias
concretas que sirvieron para medir la pena —elegir la clase de pena vy,
en su caso, la cantidad en las divisibles— sino que, a lo sumo,
enuncian abstracciones o, como aqui sucede, dan razén a algun
interviniente sin fundar su decision. Ello determinaria el reenvio parcial
del caso, al efecto de medir la pena por resolucién fundada; sin
embargo, en razén de la solucion que implican los niUmeros anteriores,
no vale la pena abundar en razones juridicas de la descalificacion ni en
la razén del resultado anticipado.-

14. Si mi desarrollo del punto IV es acertado, no tiene sentido el
reenvio, esto es, repetir el enjuiciamiento segun los defectos
procesales tratados y cabe, por lo tanto, ejercer competencia positiva
y absolver al acusado, dispositivo que propongo.-

VI

15. Por lo demas, el cdmputo que efectia la Sra. jueza Alicia Ruiz, a
cuyo voto me remito, es correcto y, si se asume de oficio la cuestion
de la prescripcion —extincién de la accién contravencional—, la



sentencia del Tribunal desemboca en la misma solucion sentada al
tratar los agravios del recurrente.-

El juez José O. Casas dijo:

En cuanto a la alegada violacién de principios penales al fundar la
Camara su sentencia de condena en circunstancias que no habrian sido
valoradas por el juez de grado, opino que la pretendida cuestion
constitucional remite a la consideracién de extremos de hecho,
valoracién y ponderacidén de la prueba que, por regla general, resulta
propia de los magistrados de la causa y no habilita la via
extraordinaria ante este estrado (en sentido similar, ver mi voto en la
causa n° 912 “Caballero, Jorge Alberto y otros s/ art. 71 CC s/ queja
por denegacion de recurso de inconstitucionalidad”, sentencia del 9 de
agosto de 2001).-

En lo relativo a la prevencion basada en la garantia constitucional de la
doble instancia, efectuada por el Defensor Oficial al momento de
contestar el traslado de la apelacién y que no fue tratada en la
sentencia de condena, entiendo que los jueces no estan obligados a
ponderar la totalidad de las cuestiones propuestas por las partes si no
las consideran conducentes para la resolucidon del litigio y en todo
caso, habria venido a importar una resolucién contraria implicita desde
que la condena se apoya en fundamentos diversos. Por lo demas, en lo
que respecta a este agravio, opino que el ordenamiento procesal
contravencional de la Ciudad satisface esa exigencia. En este aspecto
me remito a lo expresado en la causa “Abalos, Oscar Adrian s/ art. 71
CC s/ recurso de queja por recurso de inconstitucionalidad denegado”,
expte. n° 1509, sentencia del 23 de octubre de 2002, cuyos
fundamentos en tal sentido que resultan de mi voto y concordantes
doy aqui por reproducidos.-

Tampoco se puede ighorar que en el orden federal, de acuerdo con la
interpretacion efectuada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
en la causa “Sociedad Anénima Organizacién Coordinadora Argentina”,
sentencia de fecha 27 de junio de 2000 (Fallos 323:1787), se ha
entendido que “la aplicacion de los arts. 8°, inc. 2° ap. h) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que consagran la garantia
de la doble instancia, se halla supeditada a la existencia de un fallo
final dictado contra una persona ‘inculpada de delito’ o ‘declarada
culpable de delito’ por lo que resultan ajenas a su ambito las
sentencias que condenan o absuelven con motivo de la imputacion de
faltas, contravenciones (art. 27, inc. 3°, Cdédigo Procesal Penal de la
Nacidn) o infracciones administrativas.-



Finalmente, mal puede considerarse prescripta la accion
contravencional, en tanto el pronunciamiento del a quo rechazando el
recurso de inconstitucionalidad fue dictado con anterioridad a que
transcurriera el plazo de un afio que juega en la especie (v. en sentido
concordante las conclusiones sustentadas por el Fiscal General de la
Ciudad de Buenos Aires, doctor José Luis Mandalunis, en la causa n°
912-1 “Caballero, Jorge Alberto y otros s/ art. 71 CC s/ queja por
denegacion de recurso de inconstitucionalidad s/ incidente de
prescripcién”, dictamen de fecha 30 de octubre de 2001).-

En virtud de las consideraciones precedentes, corresponde rechazar la
qgueja interpuesta por la defensa oficial del Sr. M S.-

Asi lo voto.-
La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo:

1. El recurso de queja cumple con los requisitos formales para ser
tratado, ya que ha sido interpuesto en el plazo oportuno, ante quien
corresponde y con las formalidades impuestas por la ley.-

En cuanto a los requisitos materiales, la misma posee un relato
pormenorizado de los hechos del proceso, y una critica fundada de la
resolucion que rechazo el recurso de inconstitucionalidad.-

Por lo tanto, entiendo que la queja es admisible en virtud de los
siguientes agravios constitucionales: a) la afectacién de la garantia de
la doble instancia (art. 13, inc.3, CCBA y art. 75, inc. 22, CN); b) la
violacion del principio acusatorio, la afectacién al principio del juez
imparcial, la afectacion del principio de congruencia y defensa en
juicio, y la violacidn de la prohibicién de la reformatio in peius; c) la
vulneracién del principio de culpabilidad, d) la inconstitucionalidad del
art. 71 del Cdédigo de Convivencia Urbana y; €) la arbitrariedad de la
determinacion de la pena impuesta, la cual estaria vulnerando lo
establecido en los arts. 1, 17 y 18 de la Constitucién Nacional.-

En lo referente a la alegada arbitrariedad de la sentencia, estimo que
la misma no ha sido desarrollada correctamente, siendo por lo tanto
una mera invocacion ritual insuficiente para habilitar el recurso de
inconstitucionalidad.-

2. Admitida la queja me encuentro en condiciones de expedirme sobre
el fondo del asunto traido a conocimiento del Tribunal.-

Al expedirme en la causa “Andretta, Carlos Hugo s/ art. 71 —causa n©°
648-CC/2000— s/ queja por denegacion de recurso de
inconstitucionalidad”, expte. n°® 811/00, resolucién del 15/05/01,
sostuve que “al tratarse la prescripcién, en materia contravencional
(penal en sentido material), de un presupuesto procesal que, por su



naturaleza, puede y debe ser analizado de oficio por el Tribunal (cfr.
CSIN, Fallos 300:1102; 320:854), éste debe analizar, en la medida en
que ello sea posible, si la accidn se encuentra o no prescripta”.-

Con posterioridad, al resolver la causa "Caballero, Jorge Alberto y
otros s/ art. 71 CC —causa 555-CC/2000— s/ queja por denegacién de
recurso de inconstitucionalidad s/ incidente de prescripcion”, expte. n°
912-1, resolucién del 05/12/01, adheri al voto del Dr. Maier en el que
se aclaré que “la competencia para decidir acerca de la extincion de la
accién penal reside, en principio, en los jueces de mérito, en los jueces
que deben dictar una decision material sobre el asunto, porque la
prescripcién no es tan sélo un presupuesto procesal, (...) sino, antes
bien, un presupuesto de la aplicacion del poder penal del Estado, o si
se quiere, un motivo que elimina la punibilidad de la accién”.-

En virtud de dichos argumentos corresponde en esta oportunidad,
verificar si la accién contravencional se encuentra o no prescripta. Al
respecto, el art. 31 del Cddigo establece el plazo genérico de un afo, y
un plazo especial de 2 afos para las contravenciones de transito.
Conforme ese articulo, el plazo de prescripcidn comienza a correr
desde la fecha de la comision de la contravencion o desde el momento
en que ceso, si fuera continua. Por otro lado, la misma norma
prescribe que el curso de la prescripcidn se suspende por la
incomparecencia injustificada del presunto contraventor/a a las
citaciones legalmente previstas y que la audiencia prevista por el art.
46 de la ley 12 interrumpe la prescripcién de la accion.-

La audiencia de juicio celebrada en la presente causa, finalizd el dia 11
de octubre de 2001 (fs. 8). Habiendo por lo tanto transcurrido al dia
de hoy mas de un afo, corresponde advertir de la prescripcidon de la
accion contravencional y en ejercicio de la competencia positiva
absolver al Sr. C. M S..-

En razén de la solucién adoptada, no me expediré acerca de las
restantes cuestiones.-

La jueza Ana M. Conde dijo:

I. El recurso de queja planteado en autos por la defensa cumple con
los recaudos formales y materiales que la ley vigente exige como
presupuestos para su admisibilidad y que autorizan a entrar en la
consideracion de las cuestiones planteadas por la defensa.-

II. Los fundamentos del recurso presentan argumentos vinculados con
aspectos procesales, basicamente ligados a la garantia del debido
proceso, y con cuestiones sustanciales, atinentes a la interpretacion de
la norma que establece el tipo contravencional en el que se encuadrara
el juzgamiento de la conducta del imputado.-



Como lo expondré seguidamente, entiendo que el pronunciamiento de
Camara no constituye una sentencia valida, por lo que habré de
centrarme en los aspectos que me llevan a tal conclusion y cuya
verificacion torna innecesaria la consideracion de los restantes
agravios.-

ITI. El recurrente sostiene que el tribunal a quo ha valorado, para
fundar la condena en su contra, elementos que no fueron objeto de
consideracion en el requerimiento fiscal que fundara la accidn.-

El andlisis de los votos mayoritarios de la sentencia impugnada, que
revocara la absolucién a la que arribara el magistrado de primera
instancia, permite corroborar la certeza de los dichos del imputado.-

Efectivamente, el primero de los votos funda la condena en que la
detencidn inicial del vehiculo del presunto contraventor provocd una
alteracién en el transito y que, luego, mientras el personal policial
labraba el acta contravencional del caso, se escuchd un insulto seguido
de bocinazo, proveniente de un tercero; circunstancias también
ponderadas en el ultimo voto, que integrara la mayoria. Tales
elementos, que no estuvieron comprendidos en la acusacion,
resultaron determinantes para considerar alterada la tranquilidad
publica y, por ello, para fundar la revocacién del decisorio de primera
instancia, aun cuando, en el caso del insulto y el bocinazo,
corresponden a un momento posterior, el del procedimiento policial,
que no puede considerarse comprendido dentro de la conducta
reprochada por el tipo contravencional del articulo 71 del Cddigo.-

Al no haber sido objeto de consideracidén en el requerimiento ni en los
fundamentos de la apelacion planteada por el Ministerio Publico, titular
de la accién, sino incorporados a partir del cotejo de la prueba filmica
hecho por los jueces en una audiencia de la que no participd el Fiscal,
la focalizacidon de los argumentos en tales elementos resultdé sorpresiva
para la defensa; que no contd con una oportunidad idénea para
pronunciarse respecto de tales circunstancias; que, como tampoco
fueron ponderadas por el magistrado de primera instancia, no han sido
sometidas a la doble instancia de valoracidn que garantiza la
constitucion local [art. 13.3 CCBA].-

A lo expuesto se suma el hecho de verificar que en el pronunciamiento
recurrido se soslayd el deber de fundar adecuadamente la pena
impuesta, de conformidad a lo exigido en el articulo 24 del Cddigo
Contravencional y en el 48.6 del Coédigo de Procedimientos,
circunstancia que configura un supuesto de arbitrariedad; pues impide
conocer cuadles fueron las valoraciones hechas por los magistrados
respecto de los diversos parametros que la ley les impone valorar -



v.gr. motivos; conducta anterior al hecho; circunstancias econdémicas,
sociales y culturales; comportamiento posterior, etc.-

El criterio adoptado por los magistrados que integraran la mayoria en
la anterior instancia ha generado, pues la afectacién de las garantias
de defensa en juicio y de doble instancia y la vigencia del sistema
acusatorio, al tiempo que presenta defectos de fundamentacion [arts.
13.3 de la CCBA y 18 de la CN], lo que resulta suficiente, en atencién
a lo dispuesto en el citado articulo 13.3 de la Constitucion de la
Ciudad, para declarar la nulidad del decisorio.-

IV. Ahora bien, declarada tal nulidad, y con caracter previo a
determinar el temperamento a seguir de cara al dictado de un nuevo
pronunciamiento, corresponde establecer si la accidn se encuentra o
no prescripta.-

El computo del plazo anual pautado en el articulo 31 de la ley 12 se
inicié el dia de la comisidén del hecho que motivara el tramite de este
proceso; pero fue interrumpido por la celebracion de la audiencia que
finalizara el dia 11 de octubre de 2001 [art. 46 de la ley 12]; fecha
desde la que corresponde formular un nuevo computo del plazo cuyo
término ya operd al dia de la fecha.-

La admision del recurso planteado por el imputado, en los términos
indicados, determina que nunca se haya contado en el caso con un
pronunciamiento condenatorio valido, por lo que el rechazo del recurso
de inconstitucionalidad dispuesto por la cdmara no podia tener efecto
alguno sobre el curso de la prescripcion.-

V. En mérito a lo expuesto, voto por que se declare la nulidad del
pronunciamiento recurrido y por operada la prescripcién de la accion
contravencional, absolviendo al imputado de los cargos que contra él
se formularan en este proceso.-

Por ello, habiendo dictaminado el Sefior Fiscal General, por mayoria el
Tribunal Superior de Justicia resuelve

1. Hacer lugar parcialmente al recurso de queja deducido y, como
consecuencia, absolvera C. M S.-

2. Mandar se registre, se notifique, se agregue copia al principal, que
debera devolverse a la Camara Contravencional, y oportunamente, se
archive.-

El juez Guillermo A. Mufioz no firma porgque esta en uso de licencia.-

Fdo.: Dra. Alicia E. Ruiz (Vicepresidente), Dr. Julio B.]J. Maier (Juez),
Dr. José O. Casas (Juez), Dra. Ana Maria Conde (Jueza).//-



