Poder Judicial de la Nacidon

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 7
CCC 45132/2009/CA4 -
“Z., V. R.”. Procesamiento. Embargo. Sustraccién de menor. JCC n2 21.

///nos Aires, 1 de junio de 2018.

Y VISTOS:

I. Las defensas de L. A. B.y V. R. Z. (fs. 1330/1341); D. E. y A. E.
B. (fs. 1345/1361); Raul A. Del Valle (fs. 1313/1318); Marcelo Santiago
Balbi (fs. 1324/1325); S. F. E. y Julio Ramén Francisco Guaita (fs. 1362/1365
y 1366/1372); Daniela Kairuz (fs. 1326/1329) y N. P. R. (fs. 1319/1323)
recurrieron la decisién extendida a fs. 1221/1297, mediante la que se
dispuso el procesamiento de todos los nombrados en orden al delito
previsto en el art. 146 del Cédigo Penal, en calidad de coautores, a
excepcion de B., a quien se considerd participe secundario.

Ademas, las de Balbi, Kairuz, B., Z. y Guaita, se agraviaron en
torno al monto del embargo fijado en dos millones doscientos mil pesos ($
2.200.000).

Durante la audiencia oral tomaron la palabra, en el siguiente
orden, los Dres. Francisco D’Albora y Guillermo Leguizamén —por la
defensa de B. y Z.-; el Dr. Juan Seco Pon —por la de E. y B.-; el Dr. Néstor J.
Tenca —por la de Del Valle-; el Dr. Ernesto Nahijhian —por la de Balbi-; el Dr.
Luis Felipe Ricca —por la de E. y Guaita-; los Dres. Horacio Carrazza y Arturo
César Goldstraj —por la de Kairuz- y la Dra. Paula Cortea —por la de R.-.

Luego de las exposiciones de los recurrentes, tomad la palabra
por el querellante L. F. —presente en el acto-, el Dr. Santiago Gabriel
Bertinat Gonnet, que comparecio junto a la Dra. Susana Terenzi y también
lo hizo en representacion de la nifa involucrada, la Sra. Defensora Publica
de Menores, Dra. Maria Luz de Fazio.

Se dejé constancia en la audiencia de que el Sr. Fiscal General
a cargo de la Fiscalia General n° 2, Dr. Ricardo Saenz, no comparecio.

Il. Los agravios expuestos en la audiencia.

a. Por la defensa técnica de L. A. B. y V. R. Z,, inform¢ el Dr.

Francisco D’Albora, acompanado por el Dr. Guillermo Leguizamén.
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Formulo criticas en torno a las tres decisiones que recurrié —el
rechazo tanto de la excepcidon de falta de accion como del planteo de
nulidad; y los procesamientos y embargos- en conjunto, por entender que
encuentran matices en comun.

En tal sentido, expresd que se trata un conflicto humano, en el
qgue se distorsiond el alcance de un fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, incurriéndose en una interpretacion errdnea.
Considerdé que en el caso se pretende afectar una adopcién simple pasada
en autoridad de cosa juzgada material y formal y que debe existir
estabilidad de las decisiones jurisdiccionales, en la medida en que es
presupuesto de la seguridad juridica.

Recordd que se trata de un tramite de guarda y adopcién de
una nifla que se inicid hace dieciocho afos -edad proxima a cumplir por la
menor-, en la provincia de Entre Rios, en el que intervinieron todas las
instancias judiciales, incluido el Tribunal Superior de Justicia, y del
Ministerio Publico y resultan coimputados algunos de sus integrantes,
seleccionados de forma arbitraria y -a su vez- la madre bioldgica, vecinos y
otras personas, de la sustraccién y retencidon de la menor (art. 146 del
Cédigo Penal).

Por otro lado, destacé la mala actuacién de la representacién
del Estado Nacional ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
dejar vencer términos y ofrecimientos de prueba; y luego el apuro por
cumplir el mandato supranacional, reeditando cuestiones perimidas. A su
vez, destacd que quien resolvid los procesamientos ahora cuestionados no
tuvo contacto con los imputados, pues las indagatorias se llevaron a cabo
durante la subrogancia de otra magistrada.

En cuanto al procesamiento estimé el recurrente que se halla
carente de motivacién, pues se sustenta Unicamente en la postura del

guerellante y en una declaraciéon -de O. A.- obtenida por el fiscal actuante
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en la provincia de Entre Rios. Por otra parte, aclardé que seria una testigo
de oidas, que ofrece opiniones y no refiere hechos percibidos. Resalto el
defensor que sus asistidos siempre estuvieron a derecho, no sustrajeron ni
retuvieron a la nifa, cuya entrega nunca les fue ordenada. Por otro lado,
sefialé que el juez invocd el articulo 146 del Codigo Penal, pero sin precisar
los extremos que permitirian subsumir en él la conducta de los imputados.

Agregd la defensa que cuando el juez volvié a delegar la causa
a la Fiscalia, el fiscal subrogante viold la unidad de actuacién al ignorar la
posicidon previa de ese mismo Ministerio. Asi selecciond la prueba que le
permitia avalar la imputacion y deseché la que no servia, razén por la que
postula que su intervencién es nula al igual que las pruebas traidas de ese
modo.

Sefiald, que ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no se planted la sustraccion de la menor, sino el hecho de no
haberse permitido ejercer sus derechos al padre, desconociendo asi los de
la nifa.

Por ultimo se agravié respecto del embargo, manifestando
gue el querellante ya fue indemnizado por el Estado y no hay reclamos
civiles, por lo que pidié que se reduzca el monto fijado.

b. Por la defensa oficial de E. y B. el Dr. Juan Carlos Seco Pon
solicitd el sobreseimiento de sus asistidos.

Sus agravios respecto de la imputacion contra E. se fundaron
en la falta de tipicidad, pues no sabia quién era el padre de la nifa al darla
en adopcion y, por su parte, F. desconocia lo que ocurria.

Sefalé que E. en su declaracién indagatoria aseguré que
durante el embarazo F. jamas manifestd inquietud por saber si era el
padre. Por tal circunstancia entendid que no habia padre en sentido

juridico.
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Por otro lado, alegd un posible estado de necesidad, pues el
mismo F. reconocié que la nombrada a veces “no tenia para comer”,
extremo que denotaba su situacion de vulnerabilidad. Ello, sumado a su
experiencia con su otra hija de tres afnos, a la que cuidaba sola, podia
persuadirla acerca de que era mejor para su hija por nacer que la adoptase
un matrimonio en mejor situacion que ella.

Asimismo, reconociod la irregularidad del acta de entrega y que
la imputada les pidid a los padres adoptantes que le alquilaran un
departamento en la ciudad de Parana, Entre Rios, aunque esto fue por la
verglenza que le provocaba regresar a Rosario del Tala, sin perjuicio de
gue volvid a la semana.

Agregd que E. no decidié dar a luz en Victoria, sino que fue
llevada hasta alli, donde el médico le dijo que estaba anémica y debia
realizarse la cesarea en ese momento, confiando aquélla en lo que le decia
el profesional.

Aungue F. hubiera podido reconocer a la nifia antes -de haber
nacido en Rosario del Tala-, estimé la defensa que la realidad bioldgica de
la menor era incierta, pues fue necesario concretar un estudio genético
para determinar si aquél era el padre, practica con la que E. estuvo de
acuerdo, lo que pone en evidencia la duda que ella también tenia al
respecto.

Sefiald el defensor que la testigo A. sostuvo que E. presentaba
dificultades econdmicas y que le faltaba “de todo”, extremo que corrobora
el informe ambiental confeccionado, al referir que percibia 80 pesos por
mes y a veces “no tenia para comer”, situacion que llevd a la imputada a
dar en adopcidn a su hija para que -segun dijo- tuviera un futuro mejor.

Por otro lado manifestd que si bien el Dr. Guaita asegurd que

E. se encontraba lucida a 15 horas de haberse practicado la cesarea, ello
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no implica que tuviera capacidad plena para decidir, extremo que no se
consigno en el acta labrada en tal oportunidad.

Destacd que se esta revictimizando a una madre que no tenia
poder real sobre el desarrollo de los acontecimientos.

Sostuvo que E. no vendié a la nifla y solamente se pagaron los
gastos de la clinica y el alquiler de una habitacidon en la ciudad de Parang,
Entre Rios.

Respecto de la imputacion dirigida a B. -por haberle prestado
su automovil a R. a fin que llevara a E. a la ciudad de Victoria para dar a
luz-, manifestd la defensa que se trata de un hombre que, por su profesion
de peluguero, prestaba siempre su vehiculo, que aquella vez no consulté a
R. para qué lo queria pues se trataba de un conocido, y que jamas supo el
destino dado, por lo que su conducta no importaria una participacion
tipica.

Si bien A. asegurd que alguien la habia visitado para que
vendiera a su hija y luego fueron a ver a E., nunca menciond a B.

Por ultimo, destacé que en la resolucion del mas alto Tribunal
en esta causa, B. y E. no fueron citados.

c. Por la defensa de Raul Del Valle, informé el Dr. Néstor Tenca
y solicitd el sobreseimiento de su asistido ante la prueba insuficiente, asi
como que se reduzca el monto del embargo trabado.

Expuso que Del Valle -juez que intervino en los procesos de
guarda y adopcion- otorgd la adopcion simple de la nifa, protegiendo los
derechos del padre.

Indicd que -segun declaré ese magistrado- no habia en un
principio pruebas de la paternidad de F.

Respecto a la entrega y guarda, legalmente no habia
impedimento, sobre todo porque intervenia un defensor oficial y se

contaba con la conformidad de la madre.
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Dijo también que su asistido siempre tuvo como objetivo el
interés superior de la menor, la cual tenia una madre que queria darla en
adopcidon y un padre inexistente.

Respecto de la manipulacién de los plazos procesales, indicé
qgue en la resolucién no se ha explicado en qué consistid, ni se hizo
referencia a las leyes procesales de la provincia.

Por otra parte, apunté que las circunstancias personales de F.
no garantizaban el bienestar de la menor y si lo aseguraban las del
matrimonio guardador.

Agregd que la decision referida a la guarda fue avalada en
instancias posteriores, pues si bien la Cdmara de Apelaciones la revocd, el
Superior Tribunal de Entre Rios homologd lo resuelto en primera instancia,
motivo por el cual la demora en todo caso se habria verificado en érganos
superiores, en tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos tardé
siete afios en dictar sentencia.

Alegd que la intervencion del imputado se circunscribié a la
guarda, el primer encuentro de F. con la nifia y el otorgamiento de la
adopcion simple y luego, en el aiio 2006, comenzd a intervenir una jueza
gue tardd otros cuatro afios para resolver sobre el derecho de visitas y seis
para proveer la segunda reunion entre F. y M.

En cuanto a la amistad o conocimiento con el Dr. E.,
patrocinante del matrimonio adoptante, adujo que Victoria es una ciudad
chica, con pocos abogados y se conocen todos.

A su vez recordd que a Del Valle se le atribuye haber
orquestado un plan criminal, para que Balbi dictaminara sobre la
conveniencia de contar con un informe psicoldgico que recomendara
otorgar la guarda de la menor al matrimonio imputado; y haber
manipulado la lista de peritos para designar a Kairuz y excluir del tramite a

la asistente social, también de apellido Balbi. Empero, segun se establecid
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veinte anos después, en la ciudad de Victoria sélo hay dos peritos
psicologas.

Alegd que Del Valle nunca habria puesto en riesgo su carrera
para torcer un procedimiento en favor de un matrimonio de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Sostuvo la defensa que no hubo manipulacién de pruebas,
gue todas las decisiones fueron homologadas y se resolvid ajustado a
derecho. Explicé que aqui se plantea una controversia de paradigmas,
convicciones personales o religiosas que hacen que para un juez sea mejor
respetar la consanguinidad a rajatabla y para otro -como pasd en este
caso- priorizar otras seguridades: sanitarias, ambientales, etc.

En torno al monto de embargo, se agravid por resultar
exorbitante, senalando que ya hubo una reparacidon econdmica respecto
de F.

d. Por la defensa de Marcelo Santiago Balbi el Dr. Ernesto
Nahijhian solicité su sobreseimiento, destacando que la nifia fue entregada
voluntariamente por la madre, Unica representante de la menor a esa
fecha.

Indic6 que no puede decirse que Balbi participd en la
retencidn, porque los adoptantes no estaban reteniendo a la nifia; fueron
guardadores a los que nunca se les exigid la entrega ni la devolucién, de
modo que jamas la sustrajeron. Dijo que Balbi solo emitié dictdmenes a
pedido del juez natural, basados en su personalisimo criterio en torno a lo
que en ese momento entendia como interés superior del nifo.

Postuld que el imputado en todo caso habria obrado por
error, por lo que no se le puede atribuir un accionar doloso y que el
dictamen de Balbi no era vinculante para el juez, y que aquél obré de

buena fe.
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Al embargo lo considerd excesivo, por haber recibido F. una
reparacion de doscientos mil délares de parte de la provincia de Entre
Rios.

e. Por la defensa de S. F. E. y Julio Ramdn Francisco Guaita el
Dr. Luis Felipe Ricca solicitd el sobreseimiento de sus asistidos basado en
gue hay un desconocimiento de las normas civiles, que también provoco el
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, destacando que el
acta de entrega no es un acto administrativo.

En cuanto a Guaita -defensor oficial- indicé que al momento
de la entrega de la guarda no se tenia conocimiento de la identidad del
padre y la madre nada manifestd en torno a ello y su actuacién fue avalada
por el fiscal de Rosario del Tala que investigd la supresion de identidad,
con motivo de que inicialmente se pensaba que la beba habia sido
entregada sin dar intervencidn a la justicia.

Por ultimo, adujo que fue sobreseido en un sumario
disciplinario.

Sobre la imputacién dirigida a E., destacd que éste actud en su
rol de abogado apoderado, pero nada resolvid y las demoras se debieron,
segun dijo el propio letrado de F., a que esperaban que el Tribunal
Superior decidiera.

f. Por la defensa de Daniela Kairuz el Dr. Horacio Carraza,
acompafiado por el Dr. Arturo César Goldstraj, solicitaron su
sobreseimiento y la reduccion del monto del embargo.

Ante todo, adhirieron a los planteos de ne bis in idem y de
cosa juzgada y agregaron que cuando fue imputada Kairuz propusieron
que intervenga la justicia de la provincia de Entre Rios, donde todo
sucedio, pero ello aun no fue resuelto.

Explicaron que el defensor oficial Balbi requirié el informe de

fs. 91 para conocer el daifo potencial a la nifa si se llegara a cualquier
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decisién y aclararon que no consistid en una pericia, pues se tratd de
abordar cuestiones psicoldgicas tedricas sin constatacién sobre la realidad.

Destacaron que Kairuz era la siguiente perito por orden de
lista, que aceptd el cargo el 6 de abril de 2000 y pidié un anticipo de gastos
de ciento cincuenta pesos que el juez le denegd. Agregaron que el juez
habia otorgado un plazo de diez dias habiles que vencia el 25 de ese mes,
motivo por el que pidid una prorroga el 24, y el 5 de mayo -fecha del
préximo vencimiento- presentoé su informe.

Por ultimo, manifestaron que Kairuz no podia ir mas alla de su
cometido, pues se le encomendd dictaminar en torno a un tema cientifico,
sin tener posibilidades de preguntar al juez qué iba a resolver.

g. Por la defensa oficial de N. P. R. informd la Dra. Paula
Cortea, solicitando el sobreseimiento de su asistido.

Sostuvo que se tratdé de una imputacion forzada, basada
solamente en lo que introdujo la testigo A., que no fue admitido por su
defendido al prestar declaraciéon indagatoria.

A su vez, destacd que E. manifestd no haber recibido ayuda de
nadie, siquiera de F.

Alegd que la imputacion dirigida a R. se contrasta con el hecho
de que si E. hubiera recibido ayuda y mercaderia habria llegado en mejores
condiciones al parto, mas se decididé que debia practicarse una cesarea por
su bajo peso y deficiente estado nutricional.

En punto al supuesto contacto entre el imputado y el
matrimonio adoptante, si bien R. lo reconocid, recordd que éste es un
militante de la Unidn Civica Radical al que B. y Z. llegaron por intermedio
del senador L. y que cuando se enterd del embarazo de E., se acerco a

ésta, quien le aseguré la intencidn de dar al bebé en adopcion.
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Destacd que E. dijo que realizé todos los tramites sola, que
incluso viajo “haciendo dedo”, por lo que no es posible que R. haya ido al
juzgado como dijo A.

Asimismo, que no puede considerarse objetivamente tipica la
conducta ya que ello supondria la oposicidn de un progenitor y en este
caso, no habia uno conocido.

Desde la faz subjetiva, afirmd que tampoco sabia R. de la
existencia del padre, ya que el propio F. no lo sabia con certeza. Ademas,
conocia de la intervencidn judicial en el proceso de guarda, por lo que mal
podia creer que se estaba actuando irregularmente.

Tampoco puede afirmarse la coautoria de su asistido, pues no
tenia vinculo con los funcionarios judiciales.

h. En representacion del querellante L. F. informé el Dr.
Santiago Gabriel Bertinat Gonnet, junto a la Dra. Susana Terenzi.

En el incidente de nulidad solicitdé que se confirme lo resuelto,
pues el fiscal que intervino inicialmente nada menciond respecto al fondo
de la cuestidon ni a los efectos de la causa de la provincia de Entre Rios;
solamente pidio la litispendencia y éste fue el motivo del archivo.

Tampoco hubo desde la fiscalia manifestacion expresa de no
impulsar la accion y la Procuracién General de la Nacién lo hizo en Ia

presente.

Respecto al incidente de falta de accion requirié su rechazo,
pues considerd que no se verifica la identidad de personas, al no haber
imputaciones dirigidas a Z. y B. en las causas tramitadas en la provincia de
Entre Rios, destacando que se tratd de pedidos de informes y en particular
que en la causa N° 537/2000 -a fs. 18- consta que su objetivo era
incorporar mayores datos para que F. pudiera ejercer acciones en el fuero

civil, mientras que en la N° 7197/2005 el fiscal pidio la desestimacién vy el
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archivo, porque en el expediente civil no se advertia la comisidon de delito
alguno.

Asimismo, manifesté que la complejidad de este legajo no fue
abarcada por el de Entre Rios, por lo que no coinciden los objetos
procesales, siendo la primera vez que se trata este caso en las presentes
actuaciones.

Sobre los procesamientos planted que todos los imputados
participaron en calidad de coautores, tomando parte en la sustraccion y
retencion de la menor, que fue sustraida de su padre, afectando sus
derechos.

En cuanto a la etapa de la sustracciéon, ademas de la
intervencion de E., B. y Z., destacdé que Guaita, al confeccionar el acta,
vulneré el articulo 318 del antiguo Cdodigo Civil que prohibia la entrega de
ninos mediante acto administrativo, mas alla de los cuestionamientos que
hacen las partes respecto a su naturaleza, mientras que R. participo
contactando a E. y B. facilitdé su automovil para el traslado.

La retencion se efectud, a su juicio, cuando F. tomod
conocimiento del nacimiento y se reconoci6 como padre de M.,
privandoselo de ejercer la patria potestad y afectando tanto sus derechos
como los de la nifa, con la intervenciéon —ademas de E., B. y Z.- del juez -
Del Valle-, el abogado de Z. y B. -Espona-, la perito —Kairuz- y el defensor -
Balbi- que intentaron cristalizar y convalidar una entrega inicial ilicita,
demorando el juez la incorporacion del examen de ADN -once dias
después de recibidos sus resultados-, para luego seguir con dilaciones a
pesar de que F. habia solicitado la restitucion de su hija.

Kairuz tardé aproximadamente dos meses en realizar un
informe —de menos de tres carillas- del que surgen meras citas y una
conclusion tajante de que se afectaria a la nifa, que -si bien no tenia

caracter vinculante-, fue funcional al plan criminal.
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Destacd asi que a F. nunca se lo entrevistd con asistentes
sociales para evaluar si se encontraba en condiciones materiales vy
funcionales de criar a la nifia.

Agregd que también se dilatd el juicio de visitas promovido
por F., siendo que Del Valle se negd a dictar sentencia y permitié sélo un
encuentro breve en un lugar inapropiado -un hotel con casino-, de modo
gue hubo Unicamente tres encuentros en doce anos, circunstancia que
claramente dafié a la menor.

Por ello, sostuvo la querella que los nombrados permitieron
que la retencidn continue.

En cuanto a E., invocd la doctrina y jurisprudencia segun la
cual la madre puede actuar, en los términos del articulo 146 del Cédigo
Penal, y que la opinidn contraria no es aplicable a quien —como E.- nunca
ejercio la tenencia porque entregd a la nifa a las quince horas de nacida,
motivo por el cual considera que debe confirmarse su procesamiento.

Respecto al embargo, sostuvo que el juez debe ponderar el
dafio producido, hace casi dieciocho afios, por un delito continuado.
Informd que no hay aun reclamo civil iniciado y que corresponde
contemplar los honorarios de los abogados, casi todos con defensa
particular.

i. Por la Defensoria Publica de Menores e Incapaces ante los
Tribunales Orales en lo Criminal N° 1, informd la Dra. Maria Luz de Fazio,
guien argumentod que la victima nacid, vivid y se encuentra actualmente en
conflicto, siendo vulnerado su derecho a que se resuelva su situacién en
tiempo oportuno.

Al respecto, sefalé que mas alla de que el daifio hecho no
tiene reparacion, es importante llegar a una solucién definitiva.

Resalté que la nifa estd préxima a cumplir los dieciocho afos,

por lo que cuando adquiera la mayoria de edad podrd ejercer todos sus
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derechos, participar en el proceso y disponer de la indemnizacién para
ella.

Concluyd que en beneficio de la nifia el caso no debe seguir
dilatdndose.

lll. Iniciado el examen de las actuaciones, se produjo el
apartamiento del juez Scotto -cuya excusacién fue aceptada-. En funcidn
de ello, mas alla de que en su reemplazo resulté sorteado el juez Bunge
Campos, la deliberaciéon continué entre los jueces Lucini y Divito, que
arribaron por unanimidad a una decision, de acuerdo con los votos que se
transcriben a continuacion.

IV. El juez Mauro A. Divito dijo:

a. Resena de las imputaciones.

Tal como se desprende de la resolucidon apelada, el sefor juez
de la instancia anterior estimd acreditado -con los alcances que establece
el art. 306 del CPPN- que los aqui imputados incurrieron -todos ellos como
coautores, salvo B., quien fue considerado un participe secundario- en el
delito previsto en el art. 146 del Cédigo Penal, al haber intervenido en la
sustraccion a L. F. de su hija M. -inscripta, cuando él la reconocio, como M.
F. y, finalmente, bajo el apellido B. Z.- desde el nacimiento de la nifia,
ocurrido el dia 16 de junio de 2000, en la ciudad de Victoria, Provincia de
Entre Rios y hasta la actualidad, ya que ella fue trasladada a la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, donde se la retuvo.

En prieta sintesis, las imputaciones respectivas se formularon
sobre la base de las siguientes conductas:

1.- D. E., pese a estar embarazada de L. F. -ambos oriundos de
Rosario del Tala, provincia de Entre Rios-, le negd que él fuera el padre vy,
poco después de nacer la nifia, la entregd sin el consentimiento de aquél a
un matrimonio que pretendia adoptarla, luego de lo cual se mudd a la

ciudad de Parana; tras regresar a su pueblo, inicialmente le mintié tanto a



Poder Judicial de la Nacidon

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 7
CCC 45132/2009/CA4 -
“Z., V. R.”. Procesamiento. Embargo. Sustraccién de menor. JCC n2 21.

F. como a una funcionaria de la Defensoria de Pobres y Menores acerca del
paradero de la nifia, mas posteriormente admitié que la habia entregado
en guarda, aunque siguio sosteniendo que F. no era el padre; y finalmente,
una vez que se verificd la paternidad de éste mediante un examen de ADN,
manifestd ante el juez interviniente su oposiciéon a que la nifia le fuera
entregada al progenitor.

2.- P. R. habria contactado a D. E., ofreciéndole que entregara
a la criatura por nacer en adopcién y luego la vinculé con el matrimonio B.-
Z.; promediando los ocho meses de embarazo, comenzd a visitar a la
nombrada vy, en distintas oportunidades, se acercd a entregarle alimentos
y otros productos que diferian notablemente de los que cominmente
entregan las dependencias estatales para personas necesitadas en el
marco de planes de ayuda social, hasta que una madrugada, en fecha
cercana al parto, se hizo presente en el domicilio de D. E. con un vehiculo
marca Peugeot 504, y la trasladd hacia la ciudad de Victoria -ubicada
aproximadamente a 100 kildmetros de alli-, lugar en donde iba a dar a luz
a M. Ademas, posteriormente trasladé a E. a declarar a la ciudad de
Victoria e incluso acompainé a B. y su letrado -Espona- a un encuentro que
mantuvieron con L. F. y su abogado.

3.- A. B., vecino de Rosario del Tala, proporcioné el
mencionado automovil para que D. E. fuera llevada a la ciudad de Victoria.

4.-L.A.B.yV.R.Z, ambos residentes en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, previo acuerdo con los funcionarios judiciales locales que
luego otorgarian una suerte de velo legal a la conducta, recibieron de
manos de D. E. -sin el consentimiento de su padre L. F.-, el sdbado 17 de
junio de 2000, a M. -nacida el dia anterior, en el Sanatorio ........ de la
ciudad de Victoria, del que solventaron todos los gastos, al igual que los de
la estadia en Paranda de la madre-, a quien luego trajeron a esta ciudad,

donde la retuvieron hasta la actualidad.



Poder Judicial de la Nacidon

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 7
CCC 45132/2009/CA4 -
“Z., V. R.”. Procesamiento. Embargo. Sustraccién de menor. JCC n2 21.

5.- Julio R. F. Guaita, Defensor de Pobres y Menores suplente
de la jurisdiccion, tras ser convocado para ese exclusivo fin por el propio L.
A. B., se constituyd -un dia inhabil- en el sanatorio y, a sabiendas de su
ilegalidad y para dar apariencia legitima a la maniobra, redacté un acta que
instrumentaba la “entrega en guarda provisoria” de la nifia, en la que
consignd que D. E. “dejo expresa constancia de su voluntad de entregar a
su hijo (..) en guarda provisoria con fines de futura adopcion” al
matrimonio B.-Z. y que “la manifestante expresa que la presente entrega
se realiza de plena conformidad con la finalidad de que los sefiores B.-Z.
tramiten la adopcion plena de la menor cuya guarda se otorga por la
presente dejando expuesta su expresa voluntad de no ser citada en todo
tramite judicial de guarda y/o adopcion plena que a los efectos se pudieran
realizar”, lo que posibilitd que la nifa fuera trasladada a esta ciudad.

Ademas, segun se extrae del expediente N° 944 caratulado
“E., M. s/ guarda judicial”, pese a haber tomado conocimiento el 11 de
julio de 2000 acerca del reconocimiento efectuado por L. F., recién el 28 de
agosto de ese afio, es decir, mds de un mes y medio después, Guaita
informd al juez Del Valle respecto de dicha circunstancia, propiciando por
primera vez su citacion en los términos de la normativa civil vigente.

Y finalmente, con fecha 13 de octubre del mismo afio 2005,
siendo entonces fiscal provisorio de la ciudad de Victoria, recibié a D. E.,
quien denuncié que “estaba siendo acosada en Rosario del Tala en virtud
de las repercusiones del ya conocido caso F.”, describiendo alli antiguas
conductas de L. F. que hasta el momento no habian sido ventiladas y que
lo colocaban en una posicidon desventajosa en el proceso, algo que resultd
funcional a la decisién que el juez Del Valle adoptaria unas semanas
después en el expediente N° 4707, otorgando -el 23 de diciembre de 2005-
la adopcidon simple de M. al matrimonio B.-Z., pese a la expresa oposicidon

de L. F.
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6.- S. F. E., abogado de los pretensos adoptantes, logré que la
situacion descripta fuera convalidada por la justicia civil, al propiciar el
otorgamiento de la guarda judicial de la nifia, para lo cual se validé de las
influencias que tenia -a raiz de su amistad- con el juez interviniente en los
distintos procesos que se originaron —guarda, adopcién y derecho de
visitas-. Ademads, participd con L. A. B. de una reuniéon que mantuvieron
con L. F. con el fin de persuadirlo para que desistiera de sus reclamos;
empled artificios dilatorios, como haber manifestado la imposibilidad de
contactar al damnificado para notificarlo de la audiencia que se ordenara
en el expediente de guarda; y, junto con quien dijo ser el padre de V. R. Z,,
le manifestd al Dr. G. F. B. -abogado de L. F.- que tenia “suficiente poder”
como para solucionar la situacion.

7.- Raul Alberto Del Valle, el juez que intervino en los
expedientes civiles sobre guarda, adopcién y régimen de visitas, convalidé
la violacién de los derechos de L. F. en su condicién de padre y de M. en su
calidad de nifa sustraida de su familia bioldgica.

En particular, se le atribuyeron las siguientes conductas:

-en el tramite del expediente N° 944, caratulado “E., M. s/
guarda judicial” -iniciado el 1° de Agosto de 2000-, convalidd la entrega
inicial de la nifa y dictd luego una resolucion que permitié el
mantenimiento de su retencion;

-pese a haber sido informado el 28 de agosto de 2000 del
reconocimiento efectuado por L. F., recién un mes después -el 27 de
septiembre de 2000- Del Valle “ordend” la citacidn, aunque sin consignar
el modo en que su notificacidon debia efectivizarse, lo que en los hechos se
tradujo en la incomparecencia de L. F. y el transcurso del tiempo;

-el 9 de noviembre de 2000 realizé una primera audiencia con
las partes a la que asistieron el matrimonio B.-Z., el abogado E., E., Guaita,

F. y B., en la que, en primer término, se ofrecidé al aqui querellante la
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articulacion de un régimen de visitas; y ante la negativa de F. y la
insistencia del matrimonio B.-Z.,, “a fin de comenzar con una posible
solucion de este conflicto”, el juez dispuso la practica de un peritaje
genético, comprometiéndose verbalmente con F. a disponer la restitucién
de la nifa en caso de que el andlisis resultase positivo;

-el referido estudio pericial fue llevado a cabo y el 30 de
noviembre de 2000 el juez tenia a su disposicion el resultado del examen
gue demostraba que la probabilidad de la paternidad de F. era del
99,9992%; sin embargo, el informe fue incorporado formalmente al
expediente recién el dia 11 de diciembre, mediante una simple providencia
sin pronunciamientos sobre el fondo;

-a pesar del resultado del ADN y del compromiso que habia
asumido con anterioridad, Del Valle estimé imprescindible la realizacion de
un informe psicoldgico que permitiera dar cuenta de los “posibles danos
qgue podria sufrir la [nina] en caso de ordenarse la entrega [...] al padre
bioldgico”, de conformidad con lo que habia solicitado, el 14 de marzo de
2001, el Defensor de Pobres y Menores Dr. Balbi;

-el 17 de mayo de 2001, en consonancia con la opinidn
previamente emitida por el defensor Balbi, en conocimiento del resultado
del ADN y a contrario de la expresion de voluntad de L. F., otorgd la guarda
judicial de la nifia al matrimonio B.-Z. por el plazo de un afo; y para fundar
la decisidn, el juez invocd que: a) la inexistencia de un “noviazgo formal de
12 meses” entre F. y E., el hecho de que la nifia “no fue resultado del
amor” ni “del deseo de formar una familia”, y la existencia de una fuerte
oposicidon de la madre bioldgica a la posible entrega de la nifia a su padre,
son circunstancias que “acreditan un real conflicto” entre los progenitores
de la nifa y “la ausencia de una familia biolégica”; b) F. no habia
demostrado ningun tipo de interés ni colaboracién con la madre antes del

nacimiento de la nifa, ni realizd ninguna presentacion judicial para
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resguardar el vinculo con la nifa; c) resulta excesivo el plazo desde el
nacimiento de la nifia o del reconocimiento de la misma hasta la fecha de
presentacion en autos para reclamar su entrega; d) de entregarse la niia al
padre bioldgico, no contaria con la familia bioldgica, faltandole la
presencia materna; y e) sin dejar de evaluar los derechos del padre, prima
el interés superior de la nifa quien, a criterio de la perito, sufriria un dano
irreparable si fuese entregada a F.;

-tras la promocidon de un juicio reclamando su derecho de
visitas ante el Juzgado Civil y Comercial de Rosario del Tala, cuyo
magistrado a cargo, con fecha 13 de marzo de 2002, se declard
incompetente y remitié las actuaciones al Juzgado Civil y Comercial de
Victoria, a mas de un afio de la presentacién y frente a un reclamo del Dr.
B., recién el 25 de noviembre de 2003 el juez Del Valle emitié un proveido
en ese expediente y corrid vista al Ministerio Publico para que se expida
respecto de la competencia;

-recién el 8 de abril de 2005, dos dias después de tomar
conocimiento en el marco de los autos 4707/04 caratulados “F. M. s/
Adopciéon Plena”, del registro de su mismo juzgado, respecto de la
denuncia formulada por L. F. ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, dispuso la concrecidn de una audiencia que tuvo lugar el 29 de
abril de 2005 en la que se hicieron presentes L. F. y el matrimonio B.-Z.
pero sin la nifa, pese a que el juez habia ordenado su convocatoria
conjunta;

-después de otras dilaciones procesales, el segundo encuentro
gue L. F. tuvo con su hija se produjo, finalmente, el 21 de octubre de 2005,
cuando M. ya contaba con cinco afios y cuatro meses de edad, en el Hotel
............. de esa localidad de Entre Rios, en presencia de una psicéloga
propuesta por el matrimonio B.-Z. y un observador del Juzgado de Primera

Instancia. El encuentro tuvo una duracidon de cuarenta minutos, lapso
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temporal inferior al que habia sido dispuesto en el expediente, ello con
motivo de que en primera instancia, L. F. y su abogado habian concurrido
al juzgado a cargo de Del Valle y alli, recién pasada la hora pactada para el
inicio de la audiencia, un empleado de esa dependencia les comunicé que
la entrevista se llevaria a cabo en el hotel indicado;

-el juez se pronuncié rapidamente en el expediente N° 4707,
otorgandole el 23 de diciembre de 2005, la adopcion simple de M. al
matrimonio B.-Z., solicitada por aquéllos pocos meses antes, pese a la
expresa oposicion que L. F. mantuvo a lo largo de la tramitacion de ese
expediente;

-con posterioridad, L. F. solicitd en varias ocasiones al juez que
dictara sentencia sobre el régimen de visitas, pero obtuvo siempre
respuestas evasivas; y el encuentro siguiente tuvo lugar en el afo 2012 -
siete anos después- luego de la sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la que declaré Ila
responsabilidad del Estado argentino por la violacidon de los derechos de L.
F.y los de la nifia M.;

-el proceso de régimen de visitas continud tramitando durante
anos siempre en sentido adverso a la pretension de L. F. hasta que el
pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
términos ya indicados, insté a las autoridades del Estado, entre otras
cosas, a velar por la reparacién del dafio causado por los acontecimientos
recientemente senalados, para lo cual destacd la necesidad de llevar a
cabo un proceso de revinculacion paulatino.

8.- Marcelo Santiago Balbi impidid que cesara la retencién
pues no promovio la inmediata entrega de la nifia a su padre biolégico.

Concretamente, en su condicion de Defensor de Pobres vy
Menores de la jurisdiccion, el 12 de marzo de 2001, solicité al juez

interviniente la realizacién de un informe psicolégico que permitiera dar
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cuenta de los “posibles danos que podria sufrir la [nifia] en caso de
ordenarse la entrega [...] al padre bioldgico” y, posteriormente, sobre la
base de aquél, emitié un dictamen negativo respecto de la guarda de Ia
menor que solicité L. F. —el 11 de mayo del afio 2001-.

9.- Daniela Kairuz, perito psicéloga, realizé una presentacion,
pautada de antemano, en la que aconsejé mantener a la nina fuera del
ambito de tutela de su padre bioldgico. En concreto, demord dos meses en
presentar un breve informe que entregd el 9 de mayo de 2001, en el que, a
través de la mera transcripcidon de citas bibliograficas, en menos de tres
carillas y sin haber mantenido una sola entrevista o contacto con alguna de
las partes, concluyé que “seria sumamente daiiino psicoldgicamente para
la nifa el traspaso de [la] familia a la que reconoce [..] a otra que
desconoce, [y que] el alejamiento de la nifla de sus afectos y de su
ambiente seria sumamente traumadtico pudiéndole ocasionar dafos
emocionales graves e irreversibles, mds aun [si] atravesd ya por una
primera situacion de abandono”.

Sobre la base de las conductas apuntadas, en la instancia
anterior los hechos fueron distinguidos en dos grandes etapas: la primera,
consistente en la sustraccion de M. del ambito de custodia de su padre -
gue se concretdé con la entrega de la recién nacida-, en la que tomaron
parte R., B., E., B., Z. y Guaita; y la segunda, caracterizada por la retencién
de M. en esta ciudad -que se configurd cuando L. F. supo del nacimiento
de la nifia y reclamo su paternidad, sin obtener respuesta satisfactoria de
los funcionarios actuantes- en la que intervinieron E., R., Guaita, B., Z., E.,
Balbi, Kairuz y Del Valle.

b. Sobre la relevancia penal de las conductas.

A partir de la resefia efectuada precedentemente, estimo que
resulta imprescindible -ante todo- realizar una minuciosa evaluacion

acerca de la relevancia penal asignada a los hechos en la instancia anterior.



Poder Judicial de la Nacidon

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 7
CCC 45132/2009/CA4 -
“Z., V. R.”. Procesamiento. Embargo. Sustraccién de menor. JCC n2 21.

En funcion de las particularidades del asunto, estimo
conveniente en principio examinar la situacion de E., B. y Z.,, para
posteriormente referirme a los demas particulares que se hallan
imputados y, finalmente, a quienes desempefiaban funciones publicas.

b) 1. Situacion de E., B.y Z.

Al respecto, debo sefalar que no comparto la linea
argumental seguida por el sefor juez de grado -y avalada en la audiencia
por la parte querellante-, para concluir en que los hechos investigados se
adecuan a la figura penal prevista en el art. 146 del Cddigo Penal, que
amenaza con penas privativas de la libertad al que “sustrajere a un menor
de 10 afos del poder de sus padres, tutor o persona encargada de él, y el
que lo retuviere u ocultare”.

En torno a esta figura, en una oportunidad anterior (cfr. mi
voto en la causa 36.991/2017, de esta sala VII, “L.”, del 9 de abril de 2018)
he seguido las ensefanzas de Sebastian Soler para recordar que el origen
de la formula que contempla el art. 146 remite al llamado “robo de nifios”,
es decir, a la hipdtesis de quien se lo sustrae “a los padres” (Derecho Penal
Argentino, tomo IV, TEA, Bs. As., 1992, p. 63), razon por la que el profesor
espanol negaba decididamente que los progenitores pudieran ser sujetos
activos de este ilicito, y explicaba que los cédigos extranjeros que admitian
tal posibilidad concebian el delito como una “ofensa exclusiva a los
derechos tutelares” (id., p. 67). Aihadia que, en relacidon con la legislacidon
italiana, para excluir a los padres como sujetos activos de este delito, se
acudia al “empleo de la palabra ‘genitori’, en plural, hecho por la ley” (id.,
p. 68), que -como puede verse- es una formula muy similar a la que
contiene nuestro art. 146, que alude textualmente a la sustraccién del
menor “del poder de sus padres”.

Esa mencién, segun entiendo, desdibuja lo sostenido en el

auto apelado, en el sentido de que la madre -que entregd a la nifa- podria
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ser considerada coautora de la infraccidon, en tanto la habria sustraido al
padre, pues -decia Soler- “la figura, para nuestra ley, es algo muy distinto
de la pura ofensa a derechos familiares, y consiste en hacer desaparecer al
menor, en robarlo a los padres” (id., p. 68).

Esta interpretacidn se apuntalaba con base en la severidad de
la pena, destacando que si bien “la amenaza penal no forma parte del
tipo... es un poderoso elemento para descubrir el sentido de la figura sobre
todo por comparacion con las penas que merecen otras figuras
correlativas” (id., p. 69). Desde esa perspectiva, cabe recordar que el art.
146 del CP establece una escala penal de cinco a quince afios de reclusidon
o prision, es decir, la misma que para la figura basica del secuestro
extorsivo (CP, art. 170, primer pdrrafo, primera parte), comparacién que -a
mi juicio- no hace mas que reforzar la idea de que la conducta alli tipificada
es la de quien sustrae un nifio a sus padres -como se extrae del tenor
literal de la férmula tipica- mas no abarca una hipdtesis como la aqui
tratada, en la que -segun los términos de la imputacidon- la nifa fue
entregada por su propia madre biolégica, es decir, alguien que -de acuerdo
con cuanto vengo diciendo- no reune los requisitos tipicos para ser sujeto
activo de este delito.

El criterio que estoy sosteniendo -en cuanto excluye a la
madre de la persona menor de edad como sujeto activo del delito del
articulo 146 del Cdédigo Penal- ha sido avalado, ademads, por la Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional (Sala Ill, causa N°
28157/2014, caratulada “S., M. E. s/sustraccion de menor”, del 19 de mayo
de 2016) y, segun entiendo, no se cifie exclusivamente a los supuestos en
los que un progenitor retiene al nifio consigo -como lo ha pretendido la
parte querellante- sino que abarca, asimismo, las hipdtesis como la del sub

examine.



Poder Judicial de la Nacidon

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 7
CCC 45132/2009/CA4 -
“Z., V. R.”. Procesamiento. Embargo. Sustraccién de menor. JCC n2 21.

Dicha apreciacién se robustece en el caso al recordar que, al
momento en que D. E. concretd la entrega en guarda de su beba recién
nacida, ella era la persona legitimada por la ley para tomar una decision
semejante, en tanto ejercia la -por entonces- denominada “patria
potestad”, en los términos previstos por el art. 264, inc. 4°, del Cédigo Civil
vigente en aquella época, que establecia su ejercicio unilateral y exclusivo
por parte del reconocedor (Cédigo Civil comentado y anotado, tomo |,
Santos Cifuentes -director-, La Ley, 2003, p. 235).

Es decir que, de acuerdo con la legislacion civil, si bien L. F.
resulté ser el padre bioldgico de la criatura, al tiempo del nacimiento no le
correspondian los deberes y derechos derivados de la patria potestad, en
tanto no habia reconocido a la nifia ni anticipado su intencién de hacerlo.
Aqui debe recordarse, en particular, que el propio F., pese a lo que
declarara en esta causa (cfr. fs. 458/464), ha admitido que, antes del
nacimiento, “no le habia manifestado que me iba a hacer cargo” de la
criatura a D. E. (cfr. la declaracion que prestara a fs. 116/120 de la causa n°
537/2000 del Juzgado de Instruccién de Rosario del Tala) y que, por lo
demas, en aquellos dias no existia certeza alguna en torno de su condicion
de progenitor (ver actas de fs. 1 y 2 de la causa anteriormente
mencionada).

Por otra parte, parece claro -a estas alturas- que en dicha
ocasion la senora D. E. obré de manera voluntaria, extremo que se
encuentra nitidamente acreditado mediante distintos elementos de
conviccion y, principalmente, por las actitudes que aquélla asumio luego
de la entrega inicial de la nifa. En particular, destaco que su expresa
manifestacién en tal sentido en el acta labrada -el dia 17 de junio de 2000-
por el imputado Guaita se ha visto ratificada con el comportamiento
posterior de E., sobre todo, con cuanto expuso mas de cuatro afos

después -el 28 de octubre de 2004- en el juzgado interviniente, donde
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prestd “su total conformidad a la adopcion plena de su hija” (fs. 104 del
expediente “F., M. s/adopcion plena”).

Bajo tales premisas, aunque el padre bioldgico de la nifia se
vio privado de criarla, ya que ésta fue inmediatamente traida a la ciudad
de Buenos Aires, segln la interpretacién aqui esbozada dicha entrega no
importd la sustraccion “del poder de los padres” que requiere la formula
legal (CP, art. 146), desde que la concretd -precisamente- la progenitora de
la recién nacida, de manera voluntaria. Por lo demas, aquella entrega de la
nifna en modo alguno cerraba la posibilidad de que, en caso de existir un
reclamo por parte de quien alegara ser el padre bioldgico -que, reitero, en
esos primeros momentos no estaba identificado ni ejercia legalmente la
patria potestad-, pudiera hacer valer sus derechos ante la justicia civil,
pues —de acuerdo con la legislacidon vigente en la época- los progenitores
debian ser convocados -como efectivamente se hizo- durante el proceso
de guarda judicial (ver art. 317, inc. “a”, del Cédigo Civil citado), en el que
debia “permitirse el planteamiento del padre que se opone” aunque “el
juez resolverd la cuestion a la luz de los antecedentes y los intereses
superiores del nifio” (Cédigo Civil comentado y anotado, op. cit., p. 269).

Consecuentemente, sobre la base de la apuntada entrega
voluntaria, entiendo que las personas que en la ocasidn recibieron a M.
porque pretendian adoptarla -como finalmente lo hicieron, luego de la
tramitacion del proceso civil correspondiente-, tampoco la sustrajeron ni
participaron en una sustraccion tipica. En este punto debe sefalarse que la
accion que el art. 146 del C.P. describe con el verbo “sustraer” supone una
conducta que, por definiciéon, ha de ser contraria a la voluntad de la
persona adulta -en este caso, la madre- a cuyo cuidado se halla la victima
menor de edad -el texto alude a la sustraccién “del poder de sus padres,

III_

tutor o persona encargada de él”- y, por dicha razén, no puede
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considerarse verificada cuando, como en el sub examine, ha mediado el
consentimiento de aquélla.

Estas consideraciones se ajustan a las enseflianzas de la
doctrina, en cuanto ha afirmado que los medios comisivos del delito aqui
tratado son indiferentes pero “con referencia a la persona a quien se
despoja de la tenencia, esos medios tienen que implicar la ausencia de su
consentimiento” (Carlos Creus, Derecho Penal -parte especial-, tomo |, Ed.
Astrea, Bs.As., 1998, p. 318).

A mayor abundamiento, ningin elemento avala la posibilidad
de que en aquel momento los imputados B. y Z. supieran que el progenitor
de la criatura era conocido, ya que -de acuerdo con las consideraciones
antes efectuadas- la condicién de tal de L. F. no habia sido invocada ni
resultaba cierta incluso para él mismo.

No desconozco que el acta labrada en la ocasidon por el
imputado Guaita ha sido objeto de cuestionamientos, por no haberse
ajustado a las prescripciones de la Ley N2 8.490 de la Provincia de Entre
Rios —que regia por entonces- (cfr. dictamen del Defensor de Menores
ante la Camara de fs. 133/135 del expediente de guarda). Sin embargo,
mas alld de cuanto se dird al tratar la situaciéon de los funcionarios, parece
claro que las eventuales irregularidades en la confeccion del documento
no pueden ser atribuidas a los particulares cuya situacién se estd
examinando ahora, con mayor razén al ponderar que aquél no ha
consignado falsedad alguna, e incluso el acta ha conservado su validez en
las distintas instancias judiciales que el caso hubo de recorrer. En este
punto, resulta particularmente ilustrativo el hecho de que el Defensor de
Pobres y Menores Mario Casildo Enrique Gomez del Rio, quien fue el que
con mas énfasis habia criticado el acta, finalmente dictamind, en funcién
de los intereses de la nifia M., que la guarda judicial de ésta no debia

modificarse, e incluso recurrié ante el tribunal superior de la provincia la
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sentencia que se aparté de dicha opinién (ver fs. 262/265 y 313/321 del
expediente mencionado). En definitiva, entiendo que las observaciones
gue recayeron sobre el documento no modifican las conclusiones hasta
aqui alcanzadas.

Tampoco paso por alto el hecho de que D. E. mintid -el dia
3/7/2000- acerca del paradero de la nifia ante una funcionaria de la
Defensoria de Pobres y Menores, frente a la cual dos dias después admitio
gue -en realidad- la habia entregado en guarda. Si bien aquella inicial
manifestacion, evidentemente, fue mendaz, a estas alturas puede
sostenerse su irrelevancia desde el punto de vista penal, en tanto, como se
extrae del acta respectiva, no se tratd de una declaracion prestada como
testigo, ni bajo juramento de decir la verdad, ya que -en rigor- la
funcionaria que la recabé siquiera estaba sustanciando un proceso. A ello
se anade que -a todo evento- a la fecha en que se efectud, E., como ya se
dijo, era quien —a diferencia de F.- ejercia la patria potestad en relacion
con M.

Descartada, por las razones expuestas, la hipotesis de una
sustraccion de la nifia en los términos del art. 146 del Cédigo Penal, no
resulta posible sostener una posterior retencion tipica, ya que -como es
sabido- esta ultima depende de aquélla. En tal sentido, se ha entendido
que “El pensamiento de que se trata de tres acciones distintas, totalmente
autonomas entre si, que tantos problemas interpretativos ha traido a
nuestra doctrina, estd completamente superado: la retencion u ocultacion
tiene que referirse a un menor que haya sido sustraido para que tales
conductas resulten tipicas” (Creus, op. cit., p. 318); y mas sintéticamente
que “la esencia del delito estd en la sustraccion del menor, y no en las otras
dos conductas que requieren, como presupuesto, que se haya dado ésta”
(Donna, Edgardo A., Derecho Penal — parte especial, tomo Il-A, Rubinzal—

Culzoni, Santa Fe, 2001, p. 14). De ese modo, procede desestimar la
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adecuacion tipica -respecto de dicha figura- del accionar aqui atribuido a
los imputados B. y Z.

En rigor, la Unica posibilidad de una “retencidon” tipica sin
necesidad de que hubiera existido una previa sustracciéon del menor de
edad, es la que se contempla en el art. 147 del CP, que fija la misma pena
de la figura anterior para “el que, halldndose encargado de la persona de
un menor de diez afos, no lo presentara a los padres o guardadores que lo
solicitaren o no diere razon satisfactoria de su desaparicion”, ilicito que -
como puede verse- supone un previo reclamo, dirigido al sujeto activo,
qgue hubiera sido desatendido por éste. Desde esa perspectiva, pondero
gue Z. y B., luego de recibir la nina de manos de D. E., se sometieron a
distintas instancias judiciales -promovieron una accidon para obtener la
guarda, que finalmente les fue otorgada, y un juicio de adopcién plena, en
el que se resolvié acordarles la adopcion simple; y ademas intervinieron en
el proceso iniciado por F. para el reconocimiento del derecho de visitas- en
las que cumplieron las decisiones alli recaidas, que nunca incluyeron la
orden de devolver a M., de modo que -a todo evento- su accionar tampoco
podria ser considerado como una “retencidn” en los términos recién
apuntados. En este punto, en particular, advierto que en el expediente
referido al derecho de visitas, los imputados B. y Z. llevaron a la nifa
regularmente a los distintos encuentros que se realizaron con su padre
biolégico —en la sede de Abuelas de Plaza de Mayo, el centro Ulloa del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y la Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia y Familia- desde comienzos del afio 2013 hasta el 2016
(ver informe de fs. 1267/1272 de la causa en cuestion), mas fue M. la que
evidencid resistencia al proceso de vinculacion -“su actitud se mantuvo en
cuanto a su hostilidad y rechazo”, fs. 1268 del mencionado informe-.

Puntualmente, cabe destacar que tras la realizacion de

reiteradas reuniones (fs. 813/814, 819, 820, 823, 824, 854, 861, 863, 864 y
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902/904) la menor manifestd “no me siento cémoda”, “siento que no se
me escucha por las psicélogas”, “me hace sufrir”, “mis padres no me dicen
nada, ellos me dicen que haga lo que quiera, lo que mejor me haga sentir a

777

mi”, “me enoja el hecho de que tenga que sequir yendo por mds que diga
que no quiero ir”, “estoy diciendo que no y siento que nadie se puede poner
en mi lugar”, “todas las cosas que yo vivi me convencen que no quiero
hacerlo” (fs. 1012), asistiendo a los encuentros que le siguieron con una
“actitud cerrada” (fs. 1166/1168).

Las consideraciones recién efectuadas permiten, asimismo,
descartar la eventual aplicacion al caso de las figuras penales previstas en
la ley 24.270, en cuyo art. 1 se establece que “Serd reprimido con prision
de un mes a un afno el padre o tercero que, ilegalmente, impidiere u
obstruyere el contacto de menores de edad con sus padres no convivientes.
Si se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado, la pena serd
de seis meses a tres afos de prision”. En efecto, en tanto -segun se ha
visto- los imputados B. y Z. se ajustaron a las directivas impartidas por la
autoridad judicial en relacién con el contacto entre M. y su padre bioldgico
—F.-, de ninglin modo puede estimarse que se comportaron “ilegalmente”.

Asi, concluyo en que ninguno de los dos tramos en los que se
han subdividido los hechos aqui tratados -el primero, centrado en la
entrega de la nifa por parte de D. E. al matrimonio Z.-B., en la provincia de
Entre Rios, y el segundo, en el que los guardadores mantuvieron a la
criatura bajo su cuidado en esta ciudad- puede ser encuadrado, como se
hizo en la resolucion apelada, en las previsiones del art. 146 del
ordenamiento sustantivo; y que aquéllos tampoco se ajustan a las figuras
tipificadas en el articulo siguiente ni en la ley 24.270.

Por otra parte, mas alld de que en la instancia anterior no se
ha considerado acreditado un acuerdo con contenido econémico, no

puede ignorarse aqui que tanto los gastos derivados de la internacion de E.
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-para el nacimiento de M.- como los de su posterior estadia en la ciudad de
Parana (cfr. las constancias agregadas a fs. 152/156, 158/159 y 171/172
del expediente n° 537/2000 del Juzgado de Instruccion de Rosario del Tala)
habrian sido solventados por B. y Z. -extremo que no ha sido objeto de
controversias-. De todos modos, incluso bajo la hipétesis de que ello
constituyd una forma de retribucidn, es menester sefalar que no existe en
la legislacion vigente figura alguna que permita asignar relevancia penal a
los hechos asi atribuidos.

En ese sentido, corresponde destacar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al dictar sentencia en relacién con
este asunto, concluyd que el Estado Argentino “incumplio la obligacion de
adoptar las disposiciones de derecho interno al no impedir por todos los
medios, incluyendo la via penal, la “venta” de un nifio o nifia, cualquiera
sea su forma o fin, conforme a la obligacion establecida en el articulo 2 de
la Convencion Americana, en relacion con los articulos 19, 8.1y 25.1y 1.1
del mismo instrumento en perjuicio del sefior F. y de su hija M” (sentencia
del 27 de abril de 2012, paragrafo 176) y, en consecuencia, debe “adoptar
las medidas que sean necesarias para tipificar la “venta” de nifios y nifas,
de manera que el acto de entregar un nifio o nifia a cambio de una
remuneracion o cualquier otra retribucion, cualquiera que sea su forma o
fin, constituya una infraccion penal, de conformidad con los estdndares

)

internacionales y lo establecido en la presente Sentencia...”, aclarandose
gue “Esta obligacion vincula a todos los poderes y drganos estatales en su
conjunto” (id., paragrafo 177).

Dichas consideraciones, evaluadas en el marco que ofrece el
exhaustivo andlisis de los aspectos facticos y juridicos del presente caso
que efectud el tribunal internacional, dejan en claro, a mi juicio, que el

citado organismo no detectd en nuestra legislacion figura penal alguna que

abarqgue las conductas aqui ventiladas.
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Ello, por lo dem3s, puede inferirse del texto del paragrafo 143,
en el que se sostuvo que “...varios Estados de la region han tipificado la
venta de nifos, nifias y adolescentes” -se hace alli una cita al pie, en la que
se repasan los textos vigentes en Brasil, Costa Rica y otros paises- y que “la
consideracion de la venta de una persona como un crimen es, incluso,
conforme con el derecho interno argentino. En efecto, el articulo 15 de la
Constitucion Nacional argentina, entre otras disposiciones, establece que:
[tlodo contrato de compra y venta de personas es un crimen de que serdn
responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo
autorice”.

Como puede verse, el fallo ha acudido a la transcripcién de un
parrafo del art. 15 de la CN -mediante el que ésta prohibe claramente la
esclavitud-, pero en este punto carece de toda alusién a una ley en sentido
formal, que -en rigor- es la Unica via habilitada para la tipificacion de un
delito en nuestro sistema, por imperio del art. 18 de aquella misma norma
fundamental, en cuanto consagra el principio de legalidad. Desde esta
perspectiva, pareceria un contrasentido el pretender reparar la afectacion
de los derechos constitucionales de L. F. y la niha M. —sefialada por la
CIDH- nada menos que mediante un nuevo desconocimiento de garantias
de esa jerarquia, esta vez, al aplicar la ley penal a quienes resultan
sospechosos de haber estado implicados en aquélla.

A partir de lo expuesto, para completar la evaluacién que
compete al tribunal, restaria examinar si el Cédigo Penal contiene alguna
disposicidon que, de todos modos, pudiera considerarse comprensiva de la
hipdtesis planteada precedentemente, mas alla de que la CIDH no la
hubiera advertido o, en su caso, por alguna razén se hubiera inclinado por

no sefalarla de manera expresa en su sentencia.
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Este andlisis, cuanto menos en relacién con el tramo de los
hechos transcurridos en Entre Rios, ya ha sido efectuado -oportunamente-
por la justicia penal de esa provincia.

Efectivamente, en la causa nro. 537/2000, el juez de
instruccion Daniel Olarte, de la ciudad de Rosario del Tala, provincia de
Entre Rios, inicialmente dispuso el archivo de las actuaciones afirmando
gue “los hechos imputados a D. E. E. no encuadran en figura penal alguna”,
(fs. 27/29). Dicha resolucién fue apelada por el agente fiscal y revocada por
la cdmara de apelaciones, que entendid que restaba “agotar la produccion
de cierta prueba ofrecida por el Ministerio Fiscal” (fs. 32/36 y 43).
Posteriormente, el magistrado ordend nuevamente el archivo de ese
expediente por inexistencia de delito, en los siguientes términos: “que la
conducta de D. E. E. (...) entregando a su hija recién nacida inscripta con su
apellido, al matrimonio conformado por L. A. B. y V. R. Z. con todas las
formalidades que la ley requiere, con los controles y garantias que ha
menester brindar, al manifestar su voluntad ante funcionario judicial de
entregar la criatura en guarda preadoptiva, no constituye conducta
delictiva alguna de las previstas en el Titulo IV, Capitulo Il —arts. 138, 139y
139 bis del Cddigo Penal-, como asi tampoco de ninguna de las del
catdlogo del Cédigo Penal” (fs. 183/189).

Esta ultima resolucion fue apelada por el agente fiscal (fs.
190/193) y la cdmara de apelaciones respectiva la confirma (fs. 207/209).

Sin perjuicio de ello, la cita -antes mencionada- del art. 15 de
la CN impone examinar, en particular, la posible aplicaciéon del art. 140 del
CP, que en nuestra legislacion de fondo contempla la denominada
“reduccion a la servidumbre”, el cual -para la época de los hechos-
establecia: “Serdn reprimidos con reclusion o prision de tres a quince afios,
el que redujere a una persona a servidumbre o a otra condicion andloga y

el que la recibiere en tal condicion para mantenerla en ella”.
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Si bien se ha aclarado que el art. 15 de la Constitucidon
Nacional “describe una tipicidad distinta de la del art. 140”, pues la
esclavitud “es una situacion juridica que aun podria existir aunque no se
diera entre el duefo y el esclavo una situacion de servidumbre... (p. ej., que
se le permitiera al esclavo una libertad personal incompatible con la
servidumbre)” (Creus, op. cit., pag. 274), parece innegable la existencia de
cierta vinculacion entre unay otra figura.

La disposicion legal del art. 140 del CP, empero, tampoco se
ajusta al caso, en tanto presupone que la victima fuera reducida a “la
condiciéon de una cosa” (Soler, op. cit., p. 27), lo que -segun entiendo- de
ningun modo puede decirse que sea lo que aqui ha pasado, a la luz de la
inicial entrega voluntaria de la nifa -frente a un funcionario publico-
concretada por la propia madre, su formal inscripcidon en el registro civil
pertinente y los tramites judiciales realizados por quienes pretendian
adoptarla, en distintas instancias, hasta que en definitiva se les otorgd la
adopcidn simple de M. Es cierto que se ha planteado -a titulo de hipotesis-
gue podria haber existido una “venta” de la nifla y, entre los ejemplos que
suelen citarse en torno del art. 140, la doctrina incluye el comercio con
seres humanos (id., p. 27). Sin embargo, el propio Soler descarta la
tipicidad en el supuesto tratado, al afirmar que “La madre pobre que
reciba un precio por un hijo pequeio, pagado por la mujer rica que quiere
tener al nifio como si fuera hijo, no comete este delito” (id., ps. 27/28).

Por lo demas, debo decir que no he podido localizar
precedente alguno en el que se haya hecho aplicacién del art. 140 -o algun
otro- del CP para encuadrar hechos como los aqui tratados o similares.

Incluso, en estudios mas recientes -y especificamente
dedicados a la temdtica aqui tratada- se ha afirmado que “El trdfico de
nifos no se encuentra comprendido en nuestro Codigo Penal como delito

autonomo” y que al respecto existe un “vacio legal”, pues las figuras de
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“sustraccion de menores, supresion de identidad y privacion ilegitima de la
libertad no resultan suficientes para procesar a los inculpados” y “los tipos
penales mencionados, no son comprensivos de las acciones que realizan
quienes se dedican al trdfico...” (Zulita Fellini, “Delito de trafico de nifios”,
Hammurabi, Bs. As., 2000, p. 98), razén por la que se consideré menester
“la inclusion dentro de nuestro ordenamiento juridico penal de una norma
que precise entonces los elementos constitutivos de la accion tipica” (id., p.
99).

En idéntico sentido, con cita -precisamente- de la sentencia
dictada por la Corte Interamericana en relacidon con este caso, la doctrina
ha destacado un proyecto legislativo para la reforma del art. 139 bis del
CP, que propone penalizar tanto “al que entregare a otro un menor de
edad mediando precio, promesa remuneratoria o cualquier otro tipo de
contraprestacion” como al que lo recibiere en las mismas condiciones, que
se orientaria a “reparar una cuenta pendiente en el campo internacional”
(“El Codigo Civil y Comercial y su incidencia en el Derecho penal”, Eugenio
Raul Zaffaroni y Marisa Herrera -direccién-, Hammurabi, Bs. As., 2016, p.
297), aunque -segun se aclara en dicha obra- pese a todo, “a mds de
cuatro anos de la sentencia emitida en el caso ‘F.” por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Estado argentino sigue
incumpliendo su deber de adoptar disposiciones de derecho interno que
permitan prevenir y sancionar la venta de nifias y nifos...” (op. cit., p. 350).

En esa misma linea, advierto que el Anteproyecto de Cddigo
Penal elaborado en 2014 por la comisién de juristas (convocada por
decreto 678/2012) que presidia E. R. Zaffaroni, en el titulo VI -delitos
contra las relaciones de familia y el estado civil- incorporaba, dentro del
capitulo Il (supresion y suposicion del estado civil y de la identidad), una

figura mediante la que se sancionaria con prision de dos a seis anos “al que
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diere un hijo para ser adoptado y quien lo recibiere con ese objeto, cuando
mediare precio o promesa remuneratoria” (art. 137, inc. |, apartado “c”).

En rigor, bajo la legislacion vigente, las hipdtesis como la
recién sefalada sdlo presentan relevancia penal si se verifican alteraciones
de la identidad o del estado civil, que -en el caso- no se han producido.

La ponderacién efectuada, vale la pena reiterarlo, refiere a la
situacion de los imputados E., B. y Z., e incide sobre la de los demas
particulares, mas no agota -por las razones que habran de exponerse mas
adelante- las posibilidades de asignar relevancia penal al accionar de los
distintos servidores publicos contra los que se han formulado
imputaciones, cuya situacidon serd examinada a continuacion.

En sintesis, mas alld de las violaciones de los derechos a las
garantias judiciales, a la proteccion judicial y a la proteccidon de la familia
gue, segun lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, han padecido L. F. y su hija M., la inexistencia de una figura
penal que tipifique las conductas atribuidas, por un lado, a D. E. -que
entregd a su hija recién nacida- y, por otro, a Z. y B. -que la recibieron-,
impide homologar la resolucidon apelada, mediante la que se decretaron
sus procesamientos en orden al delito previsto en el art. 146 del CP.

En funcién de ello, en definitiva me inclino por revocar el auto
apelado y decretar el sobreseimiento, en los términos del art. 336, inc. 3°,
del CPPN, de los imputados D. E., L. A.B.y V. R. Z.

b) 2. Situacionde R., B. y E.

En funcion de lo expuesto en el acapite anterior, respecto de
los nombrados R., B. y E. corresponde adoptar idéntico temperamento, en
tanto se les atribuyé haber tomado parte —B. prestando una colaboracién
no indispensable- en los hechos que, segin se ha explicado
precedentemente, no se adecuan a la figura del art. 146 del CP ni a alguna

otra del ordenamiento sustantivo.
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De ese modo, descartada la relevancia penal de los hechos
gue aqui se imputaron a E., B. y Z., tampoco pueden tenerla los aportes de
R. -al contactar a E., llevarle mercaderia y trasladarla hasta la ciudad de
Victoria para que diera a luz-, B. -que facilité su automavil para ese viaje-y
E. -al representar, en su caracter de abogado, los intereses del matrimonio
conformado por B.y Z.-.

Por ello, dado que las conductas apuntadas carecen de
adecuacion a figura penal alguna, propongo revocar el auto apelado vy
decretar el sobreseimiento, en los términos del art. 336, inc. 3°, del CPPN,
de los imputados R., B. y E.

b) 3. Situacidn de los funcionarios publicos.

Sin perjuicio de cuanto se expuso en los parrafos precedentes
en orden a descartar la comision de delitos por parte de las personas alli
mencionadas, corresponderia efectuar un examen por separado en torno
de la eventual responsabilidad, a la luz de las previsiones legales del titulo
Xl del libro segundo del Cédigo Penal, de los funcionarios procesados en la
instancia anterior, segln las tareas que incumbian a cada uno y las
caracteristicas del aporte que habrian realizado.

Las imputaciones antes resefiadas, como puede verse,
remiten a conductas integramente realizadas por los nombrados en el
desempefio de sus funciones en la provincia de Entre Rios, cuyo
juzgamiento en este fuero solamente podria ser viable, en su caso, si se
admitiera que algun tramo de los hechos considerados delictivos se
desarrollé en la ciudad de Buenos Aires.

Desde esa perspectiva, habiendo sido descartada la tipicidad
de la supuesta retencién de la nifia M. y, por ende, la coautoria que se
asignara a los funcionarios provinciales en el delito previsto en el art. 146
del CP, la investigacidon en torno de la eventual responsabilidad penal de

éstos debe encomendarse a sus jueces naturales.
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Por lo expuesto hasta aqui, estimo que la resolucién apelada
debe ser revocada respecto de Guaita, Balbi, Kairuz y Del Valle,
disponiendo que no existe mérito suficiente para procesarlos ni para
sobreseerlos (CPP, art. 309) y que corresponde declarar la incompetencia
de este fuero nacional en lo criminal y correccional para seguir
entendiendo en el asunto.

En definitiva, por las razones explicitadas, voto por:

a) revocar el auto de fs. 1221/1297 en cuanto fue materia de
recurso;

b) decretar el sobreseimiento de los imputados R., B., E., B., Z.
y E. (art. 336, inc. 3°, del CPPN);

c) declarar que no existe mérito para procesar ni para
sobreseer a los imputados Guaita, Balbi, Kairuz y Del Valle (CPP, art. 309); y

d) declarar la incompetencia de este fuero nacional en lo
criminal y correccional para seguir entendiendo en el asunto.

V. El juez Julio Marcelo Lucini dijo:

El Dr. Mauro Divito en su voto ha efectuado una exhaustiva
resefa de las constancias de la causa y coincido plenamente con sus
conclusiones. Sélo me permitiré algunas precisiones, particularmente en
cuanto a la subsuncién tipica que pudo tener la conducta de D. E.

En el precedente “I., V. s/ procesamiento”, del 14 de febrero
de 2013, me aparté de mi postura inicial de considerar que un progenitor
no puede ser sujeto activo del delito de sustraccion de un menor en los
términos del art. 146 del Cédigo Penal, por cuanto es necesario estudiar
cada caso -y con sumo detenimiento-, porque varias son las situaciones
gue pueden suscitarse.

Maxime si al momento de la denuncia se desconoce su
paradero y ello impide saber siquiera cual serd exactamente el delito a

investigar. Pensemos las posibilidades que pueden abarcar esa sustraccion,
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pueden incluir desde la sustitucion de su identidad hasta un homicidio.
Sélo una investigacién determinaria la responsabilidad del progenitor en la
esfera penal. En palabras de Soler: “que se trate de una verdadera
desaparicion del nifio”.

El cambio de criterio también obedecid a una interpretacion
armoénica con los Tratados Internacionales incorporados a nuestra
Constitucion Nacional, particularmente con los lineamientos que surgen de
la Convencidn de los Derechos del Nifo.

Atendiendo los pormenores de este legajo: D. E. mantuvo una
relacion con L. F. a la que no atribuyd particular interés, a punto tal que no
pretendid que se haga cargo de su hija, antes o después de su nacimiento y
cuando aquél -padre biolégico- ignoraba tal situacion y debido a la
precariedad de medios con la que aparentemente contaba, decidid la
entrega de M. en guarda y con miras a una adopcién al matrimonio de L. A.
B.y V.R. Z. enla provincia de Entre Rios.

Su estado de vulnerabilidad en aquél momento parece
evidente -ver declaraciéon de A. de fs. 608/610 que aseguré que en
ocasiones “no tenia ni para comer”-; y tal vez se incrementaria porque ya
debia solventar los gastos de crianza de otra hija.

En ese contexto, ampliamente descripto ya en esta resolucion,
no es posible hablar de sustraccién de la menor ya que la Unica que ejercia
la custodia era su madre. F. carecia de todo derecho vinculado al ejercicio
de la patria potestad ya que habria tomado conocimiento de su posible
paternidad casualmente, de modo que reconocid a la nifia tiempo
después, y recién a partir de alli los pretendidé hacer valer en sede judicial;
y por cierto de manera firme.

Reitero que la accidn de sustraer “consiste en sacar al nifio de
la esfera de custodia en que se encuentra, sea que ese ambito derive de

una situacion de derecho (padres) o de hecho (persona encargada,
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maestros, niferas)” -“Cédigo Penal y Normas Complementarias. Andlisis de
doctrina y jurisprudencia”, Baigun - Zaffaroni, tomo V, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2008, pag. 487-.

O también “apartar al menor de donde se ejercia su tenencia...
impidiendo que el legitimo tenedor vuelva a la tenencia del menor cuando
aquella se ha interrumpido por cualquier causa” -Arce Aggeo, Miguel A.,
Baez, Julio C. y Asturias, Miguel A., “Cédigo Penal ordenado y comentado”,
editorial Cathedra, Buenos Aires, 2018, pag. 698-.

Evidentemente es un precepto para sancionar a quien se
apropia de un niflo, pero en este episodio ningun tercero generaba ruptura
de un lazo filial con sus padres bioldgicos.

Por esa razon postulo que la accidon de E. no se proyecta en la
Orbita penal.

Asi, tampoco la del matrimonio que se hizo cargo de la niiia,
aun cuando de alguna manera haya solventado gastos de internacidon u
otro tipo de asistencia a la madre. Simplemente porque no participaron en
ninguna sustraccién y todo lo que posteriormente realizaron fue ante
autoridades provinciales que pudieron haber puesto limite a cualquiera de
sus pretensiones.

Desde un inicio se intentd instalar este episodio dentro de las
denominadas “venta de bebés” y, mas alld de la sorpresa que aun causa
que esa modalidad no esté expresamente prevista en nuestro
ordenamiento legal -y ese es uno de los reclamos no atendidos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia del 27 de abril de
2012 al decir “el Estado debe adoptar las medidas necesarias para tipificar
la venta de nifios y nifias, de manera que el acto de entregar un nifio o nifia
a cambio de una retribucion o cualquier otra compensacion, cualquiera que
sea su forma o fin, constituya una infraccion penal de conformidad con los

estdandares internacionales y lo establecido en los pdrrafos 176 y 177 de la
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presente sentencia”- o de todo reproche moral que pueda dirigirse, ningun
dato objetivo sugiere en el legajo que la madre entregd a su hija a cambio
de dinero.

Se hablé del pago del alquiler de un departamento en la
Ciudad de Parana, pero ella retornd a Rosario del Tala pocos dias después
del alumbramiento y sus primeras explicaciones sobre el paradero de la
nifa -que habria dejado al cuidado de una tia en Baradero- parecen ser
razonables en el marco de pudor o verglienza que su accion pudo causarle.

N. P. R. y A. E. B. cumplieron una confusa intervencién que
incidié en incrementar la presuncion de que todo podia tratarse de un acto
ilicito, al facilitar el acercamiento entre E. y el matrimonio B.-Z., colaborar
en el traslado al centro hospitalario en que ocurriéo el parto y muy
probablemente en darle acceso a algun tipo de beneficio o alimentacién
especial previa al alumbramiento. Aunque este punto parece debilitarse si
aceptamos que en ese momento E. tenia bajo peso, deficiente estado
nutricional y un cuadro anémico que llevd a los profesionales a decidir una
cesdrea.

Pero tampoco se ha verificado conducta con asignacidn
juridica auténoma que exceda la vinculacion con las ya mencionadas. Y
conocian un dato que es relevante: que el nifio por nacer no tenia padre
presente.

Recordemos que la doctrina de manera pacifica requiere la
existencia previa de una sustraccion del menor para que pueda avanzarse
en la investigacion de una posible retencidon u ocultamiento: “hay consenso
en cuanto a que la retencion tipica del art. 146, lo es de un nifio que ha sido

)

previamente sustraido...” —“Cddigo Penal...” , Baigln - Zaffaroni, op. cit.
tomo V, pag. 489-.
No podemos desconocer el tratamiento que ya tuvo este

evento en Tribunales penales y la labilidad que alcanzé la calificacidn.
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Incluso el Ministerio Publico Fiscal, al inicio, sostuvo la atipicidad de la
conducta en estudio.

En cuanto al letrado S. F. E., descartada la tipicidad de las
conductas atribuidas a sus clientes (el matrimonio B. — Z.), entiendo que su
situacion debe correr la misma suerte.

Por eso, remitiéndome al sélido voto de mi colega, coincido en
gue no es posible atribuir responsabilidad penal a la madre que,
voluntariamente y cuando el padre bioldgico no contaba aun con derecho
alguno vinculado al ejercicio de su patria potestad, entregd a su hija en
guarda, ni a quienes hubiesen de alguna manera contribuido a que la
reciba un matrimonio, con interés legitimo y aptitud para su posterior
adopcion.

No podemos dejar de atender el caracter pluriofensivo de este
delito y que tal circunstancia no se verifica en el sumario.

Finalmente, comparto el criterio del colega en torno a la
actuacién del magistrado Raul Del Valle, los funcionarios Julio Ramén
Francisco Guaita y Marcelo Santiago Balbi y la sicdloga Daniela Kairuz en el
desarrollo de los expedientes tramitados en el Juzgado de Victoria,
Provincia de Entre Rios, a cargo del primero, en los que se han verificado
particulares irregularidades e inexplicables dilaciones en su tramite, con
llamativa demora en todo lo atinente a permitir, fomentar o establecer un
vinculo entre F. y su hija M.

Todo ello derivd en los llamados de atencién y sanciones
impuestas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos segun se
desprende de las mismas actuaciones.

Pero descartada la comisién de un delito en esta jurisdiccion
por parte del matrimonio adoptante, la suerte de los nombrados
precedentemente en este proceso debera ser decidida por el Sr. Juez con

jurisdiccion en esa localidad provincial.
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No puedo dejar de recordar y destacar como en la audiencia la
Dra. Maria Luz de Fazio puntualizd que M. esta proxima a cumplir los
dieciocho anos de edad y que -a partir de ese instante- podra ejercer todos
sus derechos y tomar decisiones; o sea elegir mas alla de toda imposicidon
legal cual sera su familia.

Ni de mencionar como esta causa nos enfrenta una vez mas a
la dificultad que tiene el Poder Judicial y todos los organismos que de
alguna manera lo complementan en tratar investigaciones, con alto
contenido afectivo, sin que experimenten demoras.

Sus protagonistas son victimizados una y otra vez en el camino
de dar la sancion que corresponda a quienes resulten autores de un delito.

En este caso vimos a una nifa sometida a estudios,
evaluaciones, encuentros pautados con su padre biolégico y a un arsenal
de medidas que, mas alla de las buenas intenciones que pudieran tener las
partes, no han contemplado justamente su interés superior; mucho menos
sus tiempos y genuinos deseos.

Transcurrieron casi dieciocho afios y practicamente nada se
logré.

Por eso aplaudo la manifestacion de la Defensora de Menores
al advertirnos sobre la libertad que obtiene M. con la conclusion de este
proceso o con su mayoria de edad.

En sintesis, entiendo que la querella en la audiencia no ha
logrado mostrar la existencia de un plan criminal mediante el cual los
procesados se hayan apoderado de M. en los términos del art. 146 del
Cddigo Penal, con clara indicacion de la participacion que cada uno haya
tenido en su disefo.

Por eso deberan quedar desvinculados del proceso E., Bassi,

Z.,R., B.y E.; y remitirse al Tribunal pertinente el legajo para que evalué la
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responsabilidad del resto a lo largo del tramite de los expedientes civiles
vinculados con la adopcién de M.

VI. En mérito a cuanto se desprende del acuerdo que
antecede, de conformidad con lo establecido por el art. 24 bis del CPP, la
Sala RESUELVE:

|. REVOCAR el auto documentado a fs. 1221/1297 en cuanto
fue materia de recurso;

Il. DECRETAR EL SOBRESEIMIENTO de los imputados D. E., L. A.
B.,V.R.Z.,N.P.R, A.E.B.yS.F.E. (art. 336, inc. 3°, del CPPN);

Ill. DECLARAR que no existe mérito para procesar ni para
sobreseer a los imputados Julio Ramdn Francisco Guaita, Marcelo Santiago
Balbi, Daniela Kairuz y Raul A. Del Valle (CPP, art. 309); y

IV. DECLARAR LA INCOMPETENCIA de este fuero nacional en
lo criminal y correccional para seguir entendiendo en el asunto.

Notifiquese, devuélvase y sirva lo aqui proveido de atenta
nota de remision.

El juez Julio Marcelo Lucini integra el Tribunal por disposicidon
del Acuerdo General del 1 de diciembre pasado, en tanto el juez Mariano
A. Scotto no suscribe por haberse aceptado su inhibicidon y el juez Luis
Maria Bunge Campos no suscribe de conformidad con el articulo 24 bis del

Cédigo Procesal Penal.

Mauro A. Divito Julio Marcelo Lucini

Ante mi: Maria Verdnica Franco
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