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Rosario,23deoctubrede2019.

Visto,enAcuerdodelaSala“A”integrada,elexpediente

Nro.FRO 81010/2018/16/CA17 caratulado “Castelli,NatalíRafaela s/Prisión

Domiciliaria p/Ley23.737 (Ppal.Castelli)”,originario delJuzgado Federalde

VenadoTuerto,SecretaríaPenal.

Vinieronlosautosalaalzadaenvirtuddelaapelación

interpuesta porla Defensora Oficial,Dra.Rosana Gambacorta,a cargo de la

defensaTécnicadeNatalíCastelliyelDr.JoséLuisSeverin,DefensorPúblico

CoadyuvantedeMenoresquienadhirióalrecursodeapelacióninterpuesto,en

representacióndeC.B.,A.M.P.C.,P.R.P.,T.M.C.yK.N.P.(hijosmenoresde

NatalíCastelli)afs.91/95yvta.yfs.98respectivamente,contralaresolución

dictadael24dejuniode2019(fs.79/88)querechazóelpedidodedetención

domiciliariadelaimputada.

Elevadas las actuaciones (fs.100) se dispuso la

intervencióndeestaSala“A”(fs.103),sedesignóaudienciaoralparainformar,

poniéndoseenconocimientodelasparteslaopciónporlamodalidadescrita

establecidaenlaAcordadaNº161/16(fs.106).

Afs.107/109seincorporaronlasminutassustitutivas

delinformeoraldela Fiscalía General,queporlosargumentosqueexpuso,

propiciólaconfirmacióndelautoapeladoyformulóreservasrecursivas.A fs.

110/111 elDefensorOficialmantuvo losargumentosdelrecurso dequienlo

precedióenlainstancia.Solicitóserevoqueelresolutorioencrisis,sedispongala

inmediata detención domiciliaria solicitada ymantuvo la reserva de derechos

recursivos.

Habiendopasadoeltribunaladeliberarquedaronlas

actuacionesenestadoderesolver(fs.112).

ElDr.JoséGuillermoToledodijo:

Seagraviólaapelanteporconsiderarqueelaquoha

soslayadolosdiversosinformesobrantesenlasactuacionesquedancuentadela

trascendencianegativaqueladetencióndesurepresentadageneraensushijosy

portantoescontrariaalInterésSuperiordelNiño(artículo3CDN).Expresóqueel



hechoqueloshijosdesuasistidasuperanloscincoañosdeedad,noimplicaque

las circunstancia particulares delcaso en concreto no hayan determinado la

necesidaddelretornodesudefendidaalhogar.Consideróquelaexigenciadela

quoquelosniñosseencuentrenenunasituacióndeabandonoydesamparo,

resultaarbitrariaenlostérminosdelartículo123delC.P.P.Nycontrariaalprincipio

delegalidad,yaqueadicionacondicionamientosnoprevistosporellegislador.

Tambiénlaagravióqueeljuezinstructoromitióvalorar

loexpuestoporelrepresentantedelosmenores,quiennotuvoobjecionesrespecto

delaconcesióndelarrestodomiciliariodelaencartadayseñalóquesudetención

carcelariatrasciendenegativamenteenlosderechoseinteresesdesusniños.

Finalmente,expusoqueelpedidoformuladoenvistadelasituacióndeloshijos

menores,noimplicauncambiodesusituaciónprocesal,sinounamodificaciónen

laformadedetención,nocomobeneficiopersonalsinoenfavordesushijosydel

interés superior resguardado por las normas que conforman el bloque

constitucional.Solicitóendefinitivaserevoquelaresoluciónencrisisyseconceda

la detención domiciliara a la Sra.Castelli.Citó doctrina yjurisprudencia que

consideróaplicablealcaso.Formulóreservadecasofederal.

Yconsiderandoque:

1.-En primerlugarcabe señalarque la recurrente

planteóqueeldecisorioencrisisexhiberasgosdearbitrariedadtodavezque,la

exigenciadelaquoencuantoaquelosniñosseencuentrenenunasituaciónde

abandonoydesamparo,adicionacondicionamientosnoprevistosporellegislador.

Elart.123delCPPNestablecequelassentenciasylos

autosdeberánsermotivados,bajopenadenulidad.Estoesque“lasdecisiones

judicialescontengan,segúnelcaso,lavaloracióndelaprueba,laexplicaciónde

cómosellegóaljuiciodevalorylarazóndelaaplicacióndedeterminadao

determinadasnormasdelplexopenal”(GuillermoR.Navarro-RobertoR.Daray,

CódigoProcesalPenaldelaNación,EditorialHammurabi,Año2004,T.I,pág.361).

La resolución en crisis no presenta los vicios que

denuncia la apelante,ya que en ella se expresaron los motivos tenidos en

consideraciónparadenegarlaprisióndomiciliaria,loquelepermitióconocerlos

argumentosjurídicosporlosqueseresolviódetalmodo,descartándoseentonces
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lacríticaquealudeaunsupuestodearbitrariedadenelquehabríaincurridoela

quoalemitirelautovenidoencrisis.Estoúltimoindependientementedequenose

compartanlosfundamentososeconsidereninsuficientesparadenegarlaprisión

domiciliaria,aspectoqueencontrarárespuestaenelanálisisdelossucesivos

agraviosqueconformanelrecurso,alolargodelapresente.

2.-Ladefensapretendelamorigeracióndelaprivación

delibertaddelaencartadaargumentandoprincipalmenteelinteréssuperiordesus

hijosmenoresdeedad(7,9,10,12y14añosrespectivamente)enrazóndela

trascendencianegativaqueladetencióndesurepresentadageneraensushijos.

InvocólaaplicacióndelaConvenciónSobrelosDerechosdelNiño.

3.-En este sentido,debemos recordar que la

ConvencióndelosDerechosdelNiñoestableceensuartículo3.1.que“Entodas

lasmedidasconcernientesalosniñosquetomenlasinstitucionespúblicaso

privadasdebienestarsocial,lostribunales,lasautoridadesadministrativasolos

órganoslegislativos,unaconsideraciónprimordialaqueseatenderáseráel

interéssuperiordelniño”,pautaéstaqueserepiteenmuchasotrasdisposiciones,

reafirmandosuimportancia(arts.3,9,18,20,21,37,40),comoasítambiénquela

familiagozadeprotecciónconstitucional(artículo16.3DeclaraciónUniversal,VIde

la Declaración Americana,23.1 delPacto Internacionalde DerechosCivilesy

Políticosy17.1delaConvenciónAmericana).

Porotra,tambiéndebemostenerpresenteque,talcomo

lohaseñaladoelDr.Hornosensuvotoemitidoenlacausa“A.,A.T.s/recursode

casación”,del29deagostode2006,estaespecialprotecciónquemerecela

familia no constituye un principio absoluto ya que vgr.elartículo 9 de la

Convención antes citada prevé la posibilidad de que los niños puedan ser

separadosdesuspadresydemaneraespecíficacomoresultadodeladetención

desusprogenitores,siendoentonceslospropiostratadoslosquecontemplanesa

posibilidad,en casos excepcionales y de conformidad con las leyes y

procedimientosaplicables,expresandoendefinitiva,queelderechodelosniños

debeserevaluadodeacuerdoalasparticularescircunstanciasdecadacaso.

4.-Elaquoresolviórechazarlapretensióndeladefensa,



fundadoenprimerlugar,enquelasituacióndelaimputadanoencuadra–almenos

enprincipio-dentrodelossupuestosprevistosporlosartículos32delaley24.660

y10delC.P.,además,porlagravedaddelaimputaciónquelefueatribuiday

principalmenteporlaagravanteporlacualfueprocesada(habersecometido

sirviéndosedemenoresdedieciochoañosoenperjuiciodeéstos),“…yaqueen

lasmaniobrasqueestabainvolucrada,tambiéninterveníasuhijodeapenastrece

añosdeedad(totito)encuyobeneficioysuperiorinteréssolicitaahoralaprisión

domiciliaria…”. Asimismo,solicitódiversosinformesalaSecretaríadeAcción

SocialdelaMunicipalidaddeVenadoTuerto,alequiposocio-sanitariodelCentro

ComunitarioRivadaviayalrespectoexpresó:“…elinformeconfeccionadoporla

SecretaríadeAcciónSocialdelaMunicipalidaddeVenadoTuerto(fs.60/61)

precisaquelaabueladelosniños-SandraCastelli-esquiensehahechocargode

ellos,yademásrealizólasgestionesnecesariasparagarantizarsuasistenciaal

espacioeducativo.ElniñoP.Cdecidióquedarseconsupadre,OscarPérez…”,“…Por

último,delaampliacióndedicho informe,hecho asolicitud delDefensorde

Menores-fs.66/67-surgequeelniñoT.M.C.“totito”convivejuntoasutío,Walter

CastellieneldomiciliodeMonseñorBorgarino146,yqueestosehaplanteadode

esamanerayaqueSandraCastelliexpresaqueWalterhacedelímiteparael

adolescente…”,“…surge que los menores K.N.P,A.M.P.yC.B.se encuentran

contenidosfamiliaryafectivamente,descartándoselasituacióndedesamparoque

plantealapeticionante,yaqueconvivenconfamiliaresdirectosytienenlaactiva

colaboraciónyasistenciadesuabuela,quieninclusohaprocuradosudebido

apoyo…”y“…delosinformeselaboradosporespecialistas–psicólogaytrabajador

social-nosurgeelementoalgunoquepermitaconsiderarquelosmenoresestánen

unasituacióndeabandonoodesamparo,másbientodolocontrario…”.

5.-Adentrándomeenelanálisisdelcaso,encuantoala

detencióndomiciliariadelaencartadacabeseñalarque:

La ley24.660 en su artículo 32 reza:“ElJuez de

ejecución,o juez competente,podrá disponerelcumplimiento de la pena

impuestaendetencióndomiciliaria:a)Alinternoenfermocuandolaprivaciónde

la libertad en elestablecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar

adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un
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establecimientohospitalario;b)Alinternoquepadezcaunaenfermedadincurable

enperíodoterminal;c)Alinternodiscapacitadocuandolaprivacióndelalibertad

enelestablecimientocarcelarioesinadecuadaporsucondiciónimplicándoleun

tratoindigno,inhumanoocruel;d)Alinternomayordesetenta(70)años;e)Ala

mujerembarazada;f)Alamadredeunniñomenordecinco(5)añosodeuna

personacondiscapacidad,asucargo.(Artículosustituidoporart.1ºdelaLeyNº

26.472B.O.20/01/2009).

Nopuedeextraersedeltenorliteraldelartículoquela

solaverificacióndealgunodelospresupuestoscontenidosenlanormareferida

imponelaconcesióndelinstituto.Porelcontrario,gramaticalmentelaleyestá

diciendoquesetratadeunafacultadjudicial.Enestesentido,laSalaIVdela

Cámara NacionaldeCasación Penalha seguido como criterio que"la nueva

regulacióndelart.32ley24.660noimponeautomáticamentelaejecucióndela

prisiónbajolaformadomiciliariacuandosepresentaalgunodelossupuestosde

hechodedichocanonodelart.10C.P.,sinoqueexigedeljuezunatareade

apreciaciónquejustifiquelaconcesiónorechazodelbeneficio…"(causanº

11366,“C.,J.C.s/recursodecasación”,rta.09/11/09).

Demodoque,laley24.660–segúnmodificacióndela

ley26.472-(incisof))establece,reitero,queeljuezdeejecuciónojuezcompetente

“podrá”disponerelcumplimientodelapenaimpuesta,esdecirqueelpreceptoes

“potestativo”yno“imperativo”,porloquesuaplicaciónnoresultaautomática,más

aúncuando,comoenelcasonoseencuentracontemplada.

6.-Ahorabien,analizadaslasconstanciasquesurgende

autosyloantesseñalado,adviertoquelasituacióndelaimputadanoencuadraen

ningunodelossupuestosquehabilitanlaprocedenciadelaprisióndomiciliaria,

segúnrequisitosestablecidosenelartículo32delaLey24.660 (modif.Ley

26.472),nirevistecaracterísticasexcepcionalesqueameritenlaconcesióndeuna

medida morigerada de encierro,por elcontrario operan en su contra la

circunstanciaqueeneldomiciliositoencalleMonseñorBorgarinoal100dela

ciudaddeVenadoTuerto,dondesedetuvoalaencartada,sesecuestróentreotros

elementosunabolsadenylontraslúcidaconcocaínaconunpesoaproximadode



100gramos,untrozocompactorectangulardemarihuanadeaproximadamente

124gramosynueveenvoltoriosdenylonblancoquecontienentrozoscompactos

de marihuana con un peso totalaproximado de 52,1 gramos,que fueron

secuestradosjuntoaunabalanzadigitalcolorblancomarcaSF400,otrabalanza

digitalmarcaFamago yvariasbolsasdenylon;porlo cualesecontexto,no

resultabaserlomásfavorableparaeldesarrollodelosniños,sumadoaqueen

numerosasescuchassepudoobservarqueelmenor“totito”tomabapartedelas

maniobrasdesumadreydelosrestantesimputados,consumíaestupefacientes

conconocimientodesuprogenitora,vendíaestupefacienteymanipulabaunarma

queseencontrabaasualcanceenlavivienda(v.comunicaciones11Cd35,Cd7

audio9,fs.240delPpal.,entreotras).

7.-Deloexpuestosedesprendequeelderechoque

asistealosmenoresdecrecerdentrodelnúcleodeunafamilianopuedeser

interpretadoenabstractoydeformaabsoluta,sinoquedebeseranalizadoencada

casoevaluandosuscaracterísticasparticulares(conf.CNCP,SalaIII“HerreraMara

Danielas/Rec.Decasación”,rta.5/6/2008,reg.Nº696/08).

Sin perjuicio de ello,y trayendo nuevamente los

supuestosdeprocedenciadelbeneficio,elinciso“f”)establecequeeltribunal

podrádisponerelcumplimiento delacondenaenlamodalidad dedetención

domiciliaria“…alamadredeunniñomenordecincoañosodeunapersonacon

discapacidad,a su cargo…”.Situación en la que,reitero,no se encuentra la

encartadayademástengoencuenta,demaneradeterminanteelinformedela

PsicólogaAntonelaBovoydelTrabajadorSocialJavierCapobiancopertenecientes

alaSecretaríadeDesarrolloSocial,SubsecretaríadePolíticasSociosanitarias

IntegralesdelCentroComunitarioRivadavia,quienessecontactaronconlaabuela

maternadelosniños,hijosdelaencartadayexpresaron:“luegodeladetenciónde

suhija,elSr.OscarPérezsellevaalosniñosyniñasasucasa…”,“…Luegodeuna

semanaSandraquedaacargodelasniñasylosniños,yaquepedíanestarconsu

abuela,a excepción de Patricio,quien decide quedarse con su padre...”,“…

Durante elmes de abril,Sandra pide elpase de colegio para las niñas…”,

“…Cambioestepensadoporlaabuelaparagarantizarlaasistenciadelosmismos

alespacioeducativo…”,“…acuerdaconelequipodelCentroComunitarioRivadavia,
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comenzarareferenciarseconlosprofesionalesdelCentroComunitarioIturbide

conelfindegarantizarloscontrolesmédicosparalosniñosysolicitarespaciode

escuchacon psicologíayevaluarsu necesariedad…”,esdecirquelosniños

–desdemipuntodevista-cuentanconunareddecontenciónfamiliarsuficiente

parasunormaldesarrollo.

Porotraparteyenconsideraciónaqueobviamentelos

hijosseencontraríanmejorconlapresenciadelamadre,valecitarloqueha

sostenidolaSalaIdelaCámaraFederaldeCasaciónPenal,expedienteNro.FLP

51010801/2012/21/CFC4,caratulado:“YEPEZGAVIRIA,JesúsAntonios/recurso

decasación”,acuerdodel25dejunio2015:“Encuantoalaspectopsicológicoy

emocionaldelosmenores,quienesnadatienenqueverconlasconductasilícitas

quesereprochanasuspadres,deboadvertirqueellolamentablementeresulta

unaineludibleconsecuenciadelcontextoanalizadoyenelqueseencuentran

inmersastodasaquellasfamiliasquedebenatravesarporsituacionessimilares”.

Deloexpresadoanteriormente,sereflejaqueelrégimen

deprisióndomiciliariaconfiguraunaexcepciónalprincipiogeneraldequelaprisión

debecumplirseenestablecimientospenitenciarios,porloqueenatenciónasu

naturaleza,debeserinterpretadodemanerarestrictiva.

Portanto,todavezquelasreglasdederechointerno

vigenteenlamaterianohansidocuestionadasnitachadasdeinconstitucionales,

comoasítampocoresultancontrariasalanormativasupranacionalreferidaporla

defensa,debenaplicarsealospresentes.

Asílascosasnoseverificanmotivosquejustifiquen

hacerexcepciónalanormativavigenteenlamateriaaestudio.

Cabemencionarquetalhasidoelcriteriomayoritariode

estaSala(conotraintegración),conformeacuerdosdefechas22deoctubrede

2013 y30 de diciembre de 2015 dictados en autos “Incidente de Prisión

DomiciliariadeVILLALBA,MarcelaAdelinaenautosVILLALBA,MarcelaAdelinas/

Infracción Ley23.737 (POPEA)”y“Incidente de prisión domiciliaria en autos:

Sabetta,AndrésPablop/infracciónley23.737”respectivamente;quelaSalaIIIde

Casaciónconfirmó.Másrecientemente–tambiénconfirmandounadenegatoriade



prisióndomiciliaria-enfecha30deagostode2017enAcuerdodeestaSala“A”en

elexpedienteNro.FRO 16874/2013/8/CA6caratulado“Sarria,JoséManuels/

PrisiónDomiciliariap/Ley23.737(PPAL.CHAVERO)” fuedeclaradoinadmisible

porlalaSalaIIIdelaCFCPelrecursodecasacióninterpuestoporladefensa(reg.

1527/2017del4/12/2017)(Dres.Gemignani,Riggi,Mahiques)

8.-Porloexpuestoymásalládequelasituacióndela

imputadanoencuadraríaenningunodelossupuestosprevistosenlaley24.660y

enelartículo10delCódigoPenal,comosedescribiópreviamente,demomento,

tampoco se vislumbra que se haya transgredido elestándarinternacionalde

resguardodel“interéssuperiordelniño”,yaqueconformesurgedelasconstancias

incorporadasalacausa,losniñosseencuentranalcuidadodesupadre,abuela

maternaytíomaterno,porloquecuentanconlacontenciónafectiva,desaludy

material–estaúltimaenlamedidadelasposibilidadesdecadauno-.

Enconsecuencia,todavezquenoseadviertequelo

decidido en la instancia anterior implique conculcación a la normativa

supranacionalinvocada,corresponde,yasílo propongo,confirmarladecisión

objeto de apelación,recomendando alJuezque ordene la continuidad de la

intervención de los organismos competentes en materia de asistencia a la

minoridadparaqueseocupendeevaluarperiódicamenteelestadodelosmenores

y,ensucaso,disponganloqueresultenecesario.

Esmivoto.

ElDr.AníbalPinedadijo:

Adhiero alvoto delDr.José Guillermo Toledo por

compartir-enlosustancial-susfundamentosyagregoque:

9.-Corresponderesaltarenprimerlugarqueloshijosde

ladetenidatienenmásde5añosdeedad,porlocualnoseconfiguraelsupuesto

establecidoenelartículo32incisof)delaley24.660,sustituidoporartículo1ºde

laLeyNº26.472(B.O.20/01/2009)quehabilitaladetencióndomiciliariadela

madre.

Asuvez,surgedelasconstanciasdelacausaquelos

hijosdelaimputadaencarceladasondedistintospadres,ysolamenteunodeellos

(denombreC.B.de6añosdeedad)tambiéntieneasuprogenitordetenidopor
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ordenjudicialyactualmenteseencuentraalcuidadodesuabuela.

Elprincipiodelinteréssuperiordelniñoencuantoaque

seloidentificacomo“lapresenciamaternaen elhogarfamiliar”seencuentra

relativizadoenlospropiosinstrumentosinternacionales,asílaConvenciónsobre

losDerechosdelNiñoenelartículo7.1establecequeelmenortienederecho"enla

medidadeloposible,aconocerasuspadresyasercuidadoporellos";elartículo

8.1obligaalosEstadosarespetarlasrelacionesfamiliares"deconformidadconla

leysininjerenciasilícitas".Másespecíficamenteelartículo9°seocupadeloshijos

separadosdesuspadres,aquienesasegura"mantenerrelacionespersonalesy

contactodirecto...demodoregular"(art.9.3),ycuandolaseparaciónresulta-entre

otrossupuestos-de"ladetención…deunodelospadresdelniño,odeambos",lo

quesegarantizaalmenores"informaciónbásicaacercadelparaderodelfamiliar

o familiaresausentes..."(art.9.4).Como seaprecia,esteinstrumento prevee

supuestosenloscualeslosniñospuedentenerasupadresenprisiónporhaber

cometidodelitos.

Elinteréssuperiordelniñoseencuentracontempladono

sóloporelartículo3delaConvención,sinotambiénporlaOpiniónConsultivaNro.

17delaCorteInteramericanadeDerechosHumanosdeAgostode2002,ylaLey

26.061 ysu decreto reglamentario.Estematerialnormativo aportó un marco

conceptualmásespecíficodeese"interéssuperior".Elvalorfundamentaldela

Convenciónresideenqueinauguraunanuevarelaciónentrelaniñez,elEstado,el

derecho ylafamilia.A estainteracción selaconocecomo elmodelo dela

"protecciónintegraldederechos",yestablecelaobligacióninternacionalasumida

pornuestropaísdevelarprincipalmenteporgarantizar“losderechosaunavida

dignaaesosniños”.

Conceptualizaralosniñosyalosadolescentescomo

sujetosdederecho,yanocomomerosobjetosdeprotección,implicareconocerles

losmismosderechosfundamentalesdelosqueresultantitulareslosadultos,más

un"plus"dederechosespecíficosjustificadosporsucondicióndepersonasen

desarrollo.



Laregladelartículo3.1delaConvenciónencuestión,

queordenasobreponerelinterésdelmenoracualesquieraotrasconsideraciones,

tiene—almenosenelplanodelafunciónjudicialdondesedirimencontroversias—

elefecto desepararconceptualmenteaquelinterésdelniño como sujeto de

derechodelosinteresesdeotrossujetosindividualesocolectivos,incluso,llegado

elcaso,eldelospadres,razónporlacual,lacoincidenciaentreunoyotrointerés

yanoesalgológicamentenecesario.

Asuvez,elprincipiodemínimatrascendenciadelapena,

surgedelartículo5.3delaDeclaraciónAmericanadeDerechosHumanoseimplica

quelasanciónprivativadelalibertadolaprisiónpreventivanodebentrascenderal

individuoresponsableoalimputado.Enloscasosenqueseaplicalaprivaciónde

lalibertadahombresymujeresconhijasohijosmenoresdeedad,lapenaola

medida cautelarafecta inevitablementea terceros,porlo queelprincipio de

trascendenciamínimadelapenaexigequeladecisiónqueseadoptecontemple

tambiénlamínimaextensiónposiblealaspersonasajenasalconflictopenal.

Porotra parte,de acuerdo con las 100 “Reglas de

BrasiliasobreAccesoalaJusticiadelasPersonasenCondicióndeVulnerabilidad”,

seencuentranentalcondiciónaquellossujetosquetienenunarelevantelimitación

para evitaro mitigarlos daños yperjuicios derivados de la infracción penal

(AlejandroO.Tazza,Latratadepersonas,pág.90,Edit.Hammurabi,2014,Buenos

Aires).

Son patrones objetivos para asignarla condición de

vulnerable:la edad,pobreza,exclusión socialy cultural,educación limitada,

migración,aislamiento delentorno,su problemática familiar,su historia vital,

patroneséstosquepuedenversepotenciadosporacumulación.

Entonces,es vulnerable quien poruna adversidad o

circunstanciaespecialseencuentraconmenoresposibilidadesdefensivasqueel

comúndelaspersonas,porloquesepresentacomoblancomásfácilparaque

alguienseabuse,lodañeolecauseunperjuicio.Elsimplehechodelaniñezdonde

aúnnoseencuentratotalmentedesarrolladasucapacidaddediscernir,lostorna

enelsentidoyaexpresadocomo“sujetosvulnerables”.Asuvez,elhechodeque
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algunosmenorestenganaambospadresencarceladosloscolocaen“extrema”

situacióndevulnerabilidad.

Sabidoesquelareformaconstitucionaldel1994otorga

primacíaalospactosinternacionales.Sulógicaconsecuenciaesquelosprincipios

sentados en ellos tienen superior jerarquía y,por ende,deben aplicarse

prioritariamente.

Porotrolado,tambiéndebemosvalorarelincontrolado

flagelo de narcotráfico,inseguridad,homicidios,corrupción y demás delitos

conexos,loquemellevaalconvencimientodequeesnecesarioanalizarconmayor

restricciónlaprocedenciadeladetencióndomiciliaria,cuandocomoenelcaso,los

imputadosyafueronprocesadosporilícitosquetienenunaaltapenadeprisión

establecidaporellegislador.Enlapresentecausa,unjuezdeprimerainstanciay

estaCámaraFederaldeApelacionesconcluyeronquehayelementosdeprueba

suficientesparasostenerquelaencausadaespartedeunaorganizacióncriminal

compleja dedicada alnarcotráfico agravado,en la cualintervinieron varias

personasorganizadasparalaventadeestupefacientesendistintospuntosyque

sesecuestraronarmas,cuyatenenciaestaríadestinadaa generarinseguridady

miedotantohacialosvecinosdedichoscentrosdecomercializacióndedrogas

comocontraloscompetidoresenesaempresadelictiva.Porlocualelprincipiode

inocenciaprevistoenelartículo18delaC.N.seencuentrareducido.

Asuvez,entiendoquenuestrasdecisionesdebenestar

orientadasentreotrascosas,aresolverlosconflictossocialesvinculadosconla

decisiónsometidaarevisiónynodebenalejarsedelcontextoenelcualvana

producirefectos.Contextoapartirdelcualesnecesariovalorarointerpretarla

decisiónaanalizaryelimpactoquevaatenerenconcretoenelcolectivosocial.

Esenesteentendimientodondenopuedoobviarquelos

delitos de narcotráfico provocan angustia y una infinidad de consecuencias

negativasalosvecinosdeloslugaresdondesecometen.Véasequelosmayores

índicesderobosyhomicidiosquepadecenuestrasociedadseconfiguranen

inmediacionesdepuntosdeventadedroga.Tambiénesnegativoelimpactoquela

detención domiciliaria deestetipo deprobablesdelincuentesprovoca en los



testigosydenunciantesquedeberánsoportarlaconvivenciaenelvecindariocon

ellos,sobrequienesluegoeninstanciadejuiciodeberánatestiguar.Considero

ademásquelalibertadprovisionalodetencióndomiciliariadeéstosprocesados

generaenlosagentesqueconformanlasfuerzaspreventoras(quienesdeporsíno

sonhomogéneosenlalealtadycompromisoenlaluchacontraelnarcotráfico,ya

queesdepúblicoconocimientoelaltogradodecorrupciónquepadecenalgunas

fuerzas)desalientoycontroversiasobrelautilidaddesuprevenciónypersecución,

todolocualnocontribuyeafomentarlaluchacontradichoflagelo.

En estesentido,la CorteSuprema deJusticia dela

Nacióninre:“I.74.XXI;IncidentedeexcarcelaciónpromovidoenfavordeMario

Firmenich”,rta.el28dejuliode1987,Fallo:310:1476,ysuscitasnacionalesy

extranjeras,sostuvoque:“Elinstitutodelaexcarcelación,segúnestaCorteha

tenidorepetidasocasionesdeafirmarlo,tieneencuentaalaparquelosintereses

delindividuo,losdelacomunidad,puesesaunoyaotroaquienesalcanzala

proteccióndelacláusuladelart.18delaConstituciónNacional(Fallos:272:188;

280:297;290:393;302:345)”(delvotodelDr.Fayt).Enidénticadirección,verlos

recientesfallosdelaSalaIIIdelaCámaraFederaldeCasaciónPenal,enfallode

fecha9demayode2019enautos“Miño,VíctorHugos/recursodecasación”:

“…no podemos dejar de observar que el Estado Argentino ha asumido

compromisosinternacionalespormediodelaley24.072,alratificarlaConvención

deNacionesUnidascontraeltráficodeestupefacientesysustanciaspsicotrópicas,

loqueimponelanecesidaddeefectuarunanálisisdelapretensiónreparandoenel

singulardañosocialquegeneralacomisióndedelitosanálogosalinvestigadoen

autos,ymuyenparticular,enelnotableyevidentecrecimientodetalesactividades

criminales,deunaactualidadyextremapotencialidadlesivaparaelcuerposocial

prácticamentesinparangón…”.

10.-Esenesecontextonormativo,socialyfácticodonde

corresponderepararenelestadodeextremavulnerabilidadenqueseencuentrael

hijomenordelaimputada(denombreC.B.yde6añosdeedad)apartirdela

prisiónpreventivaqueseimpusoenestacausaaellayasupadre.

SibienelEstado debeperseguiraquienescometen

delitosycorrespondeenalgunossupuestossusencarcelamientosprovisorios,
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tambiénelmismoEstado(enestecasoelPoderJudicial)debereparar,preveniry

reducirlasconsecuenciasnegativasqueesaprisióntraeaparejadaenlavidadelos

hijosmenoresdeedaddelosencarcelados,enespecial(comoenelcasodeC.B.)

cuandoambospadresseencuentrandetenidos.

ElEstado,ensusdistintospoderes,debetenderatener

Políticas Públicas integrales,coherentes yno contradictorias.Porlo cual,si

encarcelaaambospadres,nodebedesentendersedelasconsecuenciasqueesa

medidageneraenelniño.

SielEstadonosedetieneenadvertirlasconsecuencias

queproducenenelmenorlaprisióndesuspadres,porunladoincumplesus

obligacionesdemayorprotecciónimpuestaporlaConvenciónsobrelosDerechos

delNiño,peroademás,alcolocaraesehijoensituacióndeextremavulnerabilidad

(antelafaltadecontención,protección,alimentación,educación,oportunidades,

salud,etc.),reducedeesaformalasposibilidadesdequeeseniñomantengaun

ámbitodeautodeteminaciónquelepermitaenelfuturomotivarseenlanormay

evitarcaereneldelito.

Porotrolado,sibien(comoyasedijo)laimposiciónde

unaprisiónaambospadrescolocaasuhijomenordeedadenunasituaciónde

extremavulnerabilidad,otorgarlelalibertadaesosimputadoscolisionaconel

derechodetodasociedadaperseguirycondenaraquienescometendelitos.Este

derechocolectivosetornamásimperativofrentealflagelodelnarcotráficoque

padecenuestrasociedadyalosaltísimosíndicesdehomicidiosqueexistenen

nuestra jurisdicción producto dela narcocriminalidad.“Elrespeto debido a la

libertadindividual-hadicholaCorte-nopuedeexcluirellegítimoderechodela

sociedadaadoptartodaslasmedidasdeprecauciónqueseannecesariasnosólo

paraasegurareléxitodelainvestigaciónsinotambiénparagarantizar,encasos

graves,quenosesigadelinquiendoyquenosefrustrelaejecucióndelaeventual

condenaporlaincomparecenciadelreo.Setrata,endefinitivadeconciliarel

derechodelindividuoanosufrirpersecucióninjustaconelinterésgeneraldeno

facilitarlaimpunidaddeldelincuente(Fallos:280:297),pueslaideadejusticia

imponequeelderechodelasociedadadefendersecontraeldelitoseaconjugado



coneldelindividuo sometido aproceso,enformaqueninguno deellossea

sacrificadoenarasdelotro(Fallos:272:188)”.

Estacolisióndeinteresesindividualesycolectivos,le

imponealEstadolaobligacióndeponerespecialatenciónenlosderechosdeese

menordeedadhijodepersonasdetenidas,quienpadecelasconsecuenciasdel

encarcelamientodelosmayoresyaquienelEstadodebeproteger.

Malpuede elEstado encarcelara ambospadresde

menoresynorepararointentarreducirlasconsecuenciasnegativasconcretasque

ellofatalmenteprovocaenesehijomenor,yaquenosoloviolaríalasobligaciones

impuestasporlaConvenciónsobrelosDerechosdelNiñosuscriptapornuestro

país,sinoqueademásestaríaaumentandodeformaindirectaelproblemadela

exclusión social,marginalidad y la falta de contención de niños,niñas y

adolescentes,quienesanteeldesamparo,aumentansusprobabilidadesdeincurrir

enconductasdisvaliosasnoqueridaspornadie.

Ensíntesis,elEstadoesquien(enejerciciolícitodeun

derecho),alencarcelaraambospadres,colocaasushijosensituacióndeextrema

vulnerabilidad,porlocualenestecasolenaceaesemismoEstadolaobligación

convencionaldegarantizarunavidadignaaesosniños.

Esporelloque,elPoderJudicialalmomentodedictarla

prisióndeambospadres,debedisponerdelasmedidasnecesariasparaelmejor

desarrollodesushijosmenores.

Porotraparte,sianalizamoslacuestiónconperspectiva,

desdeelpuntodevistacolectivo,deningunaformaestaríamosresolviendoel

conflicto nibeneficiando a la sociedad o a la lucha contra eldelito,sino

tomáramosmedidasconcretasparaintentarqueunniño,hijodepadresdetenidos,

puedatenerlasherramientasyoportunidadesnecesariasparavivirunavidadignay

asíevitarqueenelfuturoincurraendelitos.

Sibienentodoslosestamentossocialesseverifican

conductasdelictivasmotivadaspordistintascausas,essabidoquelafaltade

contención,educación,alimentación,oportunidades,lamarginalidadylajuventud

operancomoco-causasquereducenlaposibilidaddeautodeterminarselibremente
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ynoincurrirenundelito.

Porotraparte,la“prudencia”(artículo 71delCódigo

IberoamericanodeÉticaJudicial),quedebeguiaraljuezalmomentoderesolver,

imponelacargadepreveerlasconsecuenciasdesusdecisionesjudicialesyse

basaen lasreglasdelalógicaylaexperienciadeljuzgador.Porlocual,nopuedo

dejarderepararenlosefectosnegativosquetieneenunhijoladetencióndesus

padres.

11.-La situación de extrema vulnerabilidad en que

quedanesosniñosnosimponelaobligacióndeasegurarsucontenciónfamiliar,su

protecciónysudesarrollo.

Esoshijosresultanperjudicadosporlaconjuncióndel

delitocometidoporsusprogenitoresydelejerciciodelpodercoercitivodelEstado.

Enalgunasoportunidades,elejerciciolícitoylegítimodeunderechoporpartedel

Estado,puedegenerarperjuiciosaterceraspersonasyenesecasoseoriginala

obligacióndeprevenirmayoresdaños.

Enalgunamedida,esosniñossontambiénvíctimasde

estasituaciónqueselespresentacomounafatalidadquevaacondicionargran

partedesudesarrollo.

Elprincipio deproteccióndelinteréssuperiordelos

menores implica que los organismos del Estado deben propender

permanentementeyentodaslasdecisionesqueimpactendirectaoindirectamente

sobremenores,aelegirlaalternativaquemenosgravosalesresulteaellos,

buscando su normaldesarrollo socialy culturallo más ordenado posible,

fomentandosucrecimientocomoindividuosintegradosalasociedadybrindarles

lasoportunidadesyherramientasnecesariasparasuinserciónyparateneruna

vidadignayasílograrlamejorversióndeellosmismos.

La Convención a la que se viene haciendo alusión

estableceensuart.3º.2.que:“LosEstadospartessecomprometenaaseguraral

niñolaprotecciónyelcuidadoqueseannecesariosparasubienestar…”.Asimismo

ensuart.19.1dice:“…LosEstadosPartesadoptarántodaslasmedidaslegislativas,



administrativas,socialesyeducativasapropiadasparaprotegeralniñocontratoda

formadeperjuiciooabusofísicoomental,descuidootratonegligente,malos

tratosoexplotación,incluidoelabusosexual,mientraselniñoseencuentrebajola

custodiadelospadres,deunrepresentantelegalodecualquierotrapersonaquelo

tengaasucargo.”.

12.-Todasestascircunstanciasdescriptasobligaalos

órganosdeaplicacióndelaConvención,yasealaAdministraciónPública,elPoder

LegislativooelPoderJudicialaasumirlapermanentetareadedefinirquécursode

acciónllevaráaladefensadelinteréssuperiordelniñoencadacasoparticular.

Ahorabien,noescapaamiconocimientoqueeljuez

penalnocuentaconlosmediosorecursosnecesariosparallevaracabotan

delicadatarea(comoresultaserlaproteccióndelosmenores)ointerpretarloque

hace “alinterés superior”de ellos,porlo que corresponde imponerestas

obligacionesalosorganismoscreadosatalefectoenlaórbitadelpoderejecutivo

nacional,provincialymunicipal.

Ellosdebenamparareseinterésatravésdelabordaje

interdisciplinariodeórganosespecializadosquefuncionendeformacoordinada

conlosMinisteriosdeEducación,SaludoDesarrolloSocial,olosServiciosLocales

dePromociónyProteccióndelosDerechosdelNiño,DireccionesdelaNiñez,

Adolescencia,CentrosdeSaludobiendeorganizacionesintermediascomosonlos

CentrosComunitarios,Iglesias,escuelas,merenderos.

SerequierenPolíticasPúblicasuniformes,integralesy

nocontradictoriasdelostresPoderesdelEstadoafindeintentargarantizaruna

vidadignaalosniñosquesonseparadostransitoriamentedesuspadres,porser

ambosencarcelados.

13.-La Ley ProvincialNº 12.967,adhiere a la ley

NacionalNº26.061deProtecciónIntegraldelosDerechosdelasNiñas,Niñosy

Adolescentes.Lanorma,tieneporobjetolapromociónyprotecciónintegraldelos

derechosygarantíasdeesegrupo,enelcualestáncomprendidastodaslas

personashastalosdieciochoañosdeedad,queseencuentrenenelterritoriodela

Provincia.Sus derechos y garantías son de orden público,irrenunciables e
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interdependientes.

LaSubsecretaríadeDerechosdeNiñez,Adolescenciay

Familiatienecomomisiónfundamentallaformulaciónyejecucióndelaspolíticas

públicas para la promoción yprotección de los Derechos de niñas,niños y

adolescentesdelaprovinciadeSantaFe;estableciendomedidasderesguardo

integralesoexcepcionalesencasodeinminenciaovulneracióndeestosderechos

ogarantíassegúnloestablecidoporlaLeyProvincialNº12.967.

14.-Portodoello,enprimerlugarcorrespondeinstara

lospoderesEjecutivosyLegislativosNacional,ProvincialyMunicipalaestablecer

políticasPúblicasconcretasorientadasaatender,contenerygarantizarlavida

dignadeloshijosmenoresdeedad,quetienenambospadresdetenidospor

disposicióndelPoderJudicial.

En relación a dicho niño vulnerable se debería

implementarunabordajeinterdisciplinariotendienteagarantizarleefectivamentela

alimentación, educación, salud, oportunidades, esparcimiento, asistencia

psicológica,entre otras,con elobjetivo de lograrsu mejordesarrollo físico,

psíquico,moralyespiritual.

Con tales fines,en elorden Municipal,Provincialy

Nacionalserecomiendacreardependenciasespecíficasquetrabajendeforma

coordinadaconelPoderJudicialunavezqueéstelesinformequeseimpusola

prisióndeambospadresdehijosmenoresdeedad.

Las medidas aquísugeridas no significan de modo

algunosepararalmenordelacustodiayguardadesusfamiliaresovecinosa

cargo.

15.-Porotraparteconelobjetivodelograrlamáxima

satisfacciónintegraldelosderechosygarantíasdelhijodelosaquíimputados,

atentoquedelasconstanciasdeautossurgequeelniñoC.B.haquedadoal

cuidadodeSandraCastelli(abuelamaterna),seordena:

A la Subsecretaría de Derechos de la Niñez,

AdolescenciayFamiliadelaprovinciadeSantaFe,queconstatequeelmenor



continúaacargodeunfamiliarmayorresponsableyrealiceunpormenorizado

informe ambientalpara establecercondiciones habitacionales,grupo familiar

convivienteyelquelosrodea,estadodesalud,higiene,educación,contención

afectivaydemásaspectosqueresultenútilesparacomprenderacabadamentela

situaciónrealdelniñoC.B.,efectuandouncontroltrimestraldeldesarrollodel

menoreinformandolaevolucióndeaquél.

Asimismo,seordenaaestasubsecretaríaadoptarlas

medidas de protección integralnecesarias para garantizarefectivamente las

comidasdiarias,salud,educación,contenciónpsicológica,esparcimiento,aeste

niñoC.B.

Ello,deberá ejecutarse a través de sus equipos

interdisciplinarios,conlaintervencióndelServicioLocaldePromociónyDesarrollo

delosDerechosdelNiñooatravésdeloscentrosdeacciónconstituidosen

órbitas nacional,provincialo municipalo de otras instituciones intermedias,

públicasoprivadas,queseanconducentes,losquedeberánactuarenarticulación

conlosefectoresdesaludyeducación,entreotros.

Asuvez,deberárequeririnformealainstituciónescolar

alaqueasisteC.B.,afindeverificarsielmenorconcurredemaneraregularal

establecimientoeducativoyenlosqueconsteespecíficamentelaapreciaciónde

losdocentesydirectivossobresuevolución.Asimismodeberáncorroborarlos

certificados de vacunación y elcumplimiento delplan nacionaldelmenor

mencionado.

Estas medidas deberán ejecutarse con el

consentimientopreviodesuspadresodelfamiliarquehayaquedadoacargodela

custodia delniño C.B.Lasprestacionesno deben significardeningún modo

quitarlelaguardaolacustodiaasufamiliaracargo.

16.-Se establece que la mencionada Subsecretaría

deberá informartrimestralmente la evolución delmenoryde las asistencias

efectivamentebrindadasalniñoC.B.

17.-Losoficiosseránlibradosporestaalzadaylas

respuestasdelosmismosdeberánserremitidasalJuzgadodeorigenporpartede



PoderJudicialdelaNación

CAMARAFEDERALDEROSARIO-SALAA
FRO81010/2018/16/CA17

19

lasdependenciasrequeridas.

Esmivoto.

Porlotanto,

SERESUELVE:

1.-Confirmar,encuantofuemateriadeapelación,laresolucióndel24dejuniode

2019obranteafs.79/88.2.-InstaralospoderesEjecutivosyLegislativosNacional,

ProvincialyMunicipalen lostérminosdispuestosen elconsiderando 14.3.-

Ordenarquesecumplanlasmedidasdispuestasenlosconsiderandos15y16.4.-

Oficiar,en la forma dispuesta en elconsiderando 17.Insertar,hacersaber,

comunicar en la forma dispuesta por Acordada nº 15/13 de la CSJN y

oportunamentedevolverlosautosalJuzgado.

JOSEGUILLERMOTOLEDO
JUEZDECAMARA

ANIBALPINEDA
JUEZDECAMARA

ANTEMI

ISABELFABIOLAMONTESINOS
SECRETARIA


