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///1la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Capital Federal de la
RepGblica Argentina, a los ZL dias M mes de Aﬂuﬁkﬂ del afio

dos mil diecinueve, se retne la Sala II de la Camara Federal -

de Casacién Penal integrada por la juez Angela E. Ledesma como
Presidente, el doctor Guillermo Jorge Yacobucci y el doctor
Alejandro Walter Slokar como Vocales, asistidos por 1la
Secretaria de Camara, doctora Mariana Andrea Tellechea Sudéresz,
a los efectos de resolver el recurso de casacién interpuesto
en la causa N9¢ FSM 51564/2016/tol/7/CFCl del registro de esta

sala, caratulada QRN s/ recurso de

casacién”. Representa al Ministerio Publico Fiscal el doctor

Mario. A. Villar, asiste a (NN : Defcnsora

PGblica Oficial Coadyuvante, doctora Graciela L. Galvan.

Efectuado el sorteo para que los sefiores jueces
emitan su voto, resultd designado para hacerlo en primer
término el juez Guillermo Jorge Yacobucci y en segundo y
tercer lugar los jueces Alejandro W. Slokar ¥y Angela E.
l.edesma, respectivamente.

El sefior juez doctor Guillermo J. Yacobucci dijo:

"

12) Que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal n¢ 5
de San Martin, con fecha 19 de marzo de 2019, resolvié “.I. NO
HACER LUGAR a la prisién domiciliaria solicitada en favor de
O (c:r. fs- 67).

Contra dicha decisién la el Defensor Puiblico Oficial
en caracter de asesor de la menor M.A.R. y el Defensor Piblico
oficial que asiste a{EEEEEEEEEEEEED) i tcrpusieron
sendos recursos de casacién a fs. 90/96 y 97/105, que fueron

concedidos a fs. 106/107.
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29) Recurso del Defemnsor Piiblico oficial en caréacter

de asesor de la menor M.A.R. )

El recurrente estimé procedente el remedio incoado
en virtud de lo dispuesto en el segundo inciso del aft. 4586
del CPPN. |

En primer lugar, afirmé que el a quo deregé la
prisién domiciliaria solicitada con fundamento en gque la hija
menor de. Atienza Vargas superaba la edad prevista por la
norma, priorizando la aplicacién de 1la normativa infra
constitucional por sobre legislacién de mayor Jjerarquia
alegada por ese ministerio.

Cuestioné que el a quo haya considerado que la menor
cuente con la contencién de una “familia extensa” sin precisar
el caracter de aquella y su integracién y destacé que la
abuela de la menor falleci6é en el mes de agosto de 2018 y su
tio, que durante un tiempo asumié esa responsabilidad, “a los
pbocos meses regresé a su domicilio sito en la villa 31 de la
CABA" (cfr. fs. 93). A su vez, respecto a 1a tia de la menor,
manifestd que *“ademds de encontrarse transitando un embarazo
con complicaciones, no reside con la menor, sino con su propia
familia en CABA”.

En ese sentido, sostuvo que “la menor exhibe un
especial estado de vulnerabilidad por hallarse viviendo sola
en ' un barrio donde se encuentra expuesta a innumerables
situaciones de riesgo, con las inicas personas que
manifestaron su voluntad de asumir su cuidado —tios maternos-
viviendo a aproximadamente 37 km. de distancia y donde ademds
debe debatirse entre ir a la escuela y trabajar por resultar
el comercio gue atiende en su propiedad su unica fuente de
ingreso econ6mico para proveer sus necesidades bdsicas de
subsistencia, ello fue inexplicablemente ignorado por el a

quo..” (cfr. fs. 93 wvta.).

L
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Por otro lado, argumenté que el a quo no analizé la
posibilidad de disponer 1la implementacién de un dispositivo
electrénico de control en el marco del Programa de Asistencia

de Personas Bajo Vigilancia Electrénica, “mdxime atendiendo a

que tal posibilidad contaba con el aval tanto del Servicio

Penitenciario Federal como del Ministerio de Justicia b4
Derechos Humanos de la Nacién” {(cfr. fs. 94 vta.).

Por tales motivos, solicité que se declare 1la
nulidad del auto que no hizo lugar a la solicitud de prisién
domiciliaria de (i 1< conceda tal
derecho ©, en subsidio, para el caso de gque se disponga un
reenvio, se proceda a apartar a los magistrados previanente
intervinientes para gque la cuestién sea resuelta con otra
integracién.

Hizo reserva del caso federal.

32) Recurso del Defensor Piblico Oficial que asiste
2 I

El recurrente estimé procedente el remedic incoado
en virtud de lo dispuesto en el segundc incisd del art. 456
del CPPN.

En primer lugar, afirmé gue “[M.A.R.J, actualmente de
dieciséis aflos, goza en pleno de la proteccidén internacional
de los derechos humanos en favor del nifio, pues no alcanzé la
mayoria de edad requerida en el plano legislativo nacional”
{(cfr. fs. 100). En ese mismo sentido, refirié que *“si bien
legislativamente se estableci6 un limite de cinco arftos de edad
de los hijos a 1los fines de 1la concesi6én del arresto
domiciliario de la madre, ese 1iﬁ1.ite no es Iinfranqueable, no

s6lo en virtud de los pactos internacionales sino puesto que

-en el caso concretc no puede prescindirse del test de

13U
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razonabilidad de aquella mediante el prisma de los pripcipios
constitucionales de igualdad, interés superior dell nifo,
interpretacién de las normas pro ﬁomine y pro libertate,
proporcionalidad de la medida coercitiva y prohibicidén de
trascendencia de ésta a terceros”.

Luego manifest6 que “la joven [(M.A.R.], de t%n sblo
dieciséis afios de edad, vive sola, es decir, sin ningin' adulto
que la cuide, asista y ayude en su cotidianeidad, pues (D
G -5 orivada de su libertad em el marco de los
autos principales; asimismo, su abuela, quien habia quedado a
su cargo y cuidado luego de la detencién de su madre, fallecid
¥ su padre nunca se ocupé de ella ni tenian una buena
relacién.

Se suma a este grave panorama que la adolescente
{M.A.R.} trabaja para mantenerse y esto aparece en el informe
al que vengo haciendo referencia como un dato descriptivo més
de la vida de la joven, normalizédndose asi el hecho de que la
joven (M.A.R.] deba trabajar a la par de estudiar y asistir al
colegio secundario, para poder subsistir, sin recibir ayuda de
ningan adulto” (cfr. fs. 101 wvta.). '

Agreg6é que la resolucién no habia analizado riinguna
de estas particularidades, limiténdose a “volcar las
consideraciones realizadas por la trabajadora social que
confecciondé el informe socio-ambiental obrante a fs. 75/80 que
fuera precedentemente citado, sin indicar cémo o porqué tales
cuestiones fdcticas no inciden ni afectan elointerés superior
de (M.A.R.]” (cfr. fs. 102 vta.). En tal sentido, resalté que
la resolucién cuestionada no habia considerado el interés
superior del nifio al momento de analizar el caso concreto.

Por tales motivos, solicité que se case la
resolucién impugnada y se conceda el arresto domicillario a

Finalmente, hizo reserva del caso federal.
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32) Que a fs. 120 se dejé debida constancia de
haberse superado la etapa procesal prevista en el art. 465 bis
del CPPN; oportunidad en la que se presentaron el Defensor
Piblico oOficial que asiste a (D v -
Defensora Publica Coadyuvante por la representacién de los
intereses de 1la menor M.A.R., gquienes hicieron uso de su
derecho a presentar breves notas, a fs. 115/116 y 117/119, en
las que reiteraron los agravios antes esgrimidos y expandieron
sus fundamentos.

De este modo las actuaciones quedaron en condicione
de ser resueltas.

=II-

Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo que
el recurso de casacién interpuesto es formalmente admisible
toda vez que del estudio de la cuestién sometida a inspeccidn
jurisdiccional surge dque la defensa alegé la errdnea
aplicacién de la ley procesal (art. 456. Inc. 22}); ademés. el
pronunciamiento mencionado es recurrible en virtud de lo
dispuesto por el art. 491 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién.

-III~

En primer lugar, corresponde dar tratamiento al
agravio vinculado con la afectacién de los intereses de la
hija’ menor de edad de la imputada y la vulneracién a 1la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, incorporada a nuestra
Ley Fundamental en el art. 75 inc. 22.

Ese instrumento internacional, que la reforma operada
en el afno 13%9%4 incluyé dentro del blogue constitucional,

establece dos pautas en base a las cuales se deberan analizar

las obligaciones del Estado: el interés superior del nifio y la
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efectividad de los derechos de la Convencién (arts. 3.1 y 4,
respectivamente).

En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha dicho que #(1)a consideracién rectora del interés
superior del nific gque establece la Convencidn sobge los
Derechos del Nifio, lejos de erigirse en una habilitacién para
prescindir de toda norma juridica superior, constituye una
pauta cierta gue orienta y condiciona la decisién de los
tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de
los casos, incluyendo, obviamente, a la Corte cuando procede &
la hermenéutica de los textos constitucionales” (Fallos
324:975).

Asimismo, con remisién al Procurador General de 1la
Nacioén, ha afirmado que "(l)os  menores, maxime en
circunstancias en gue Se encuentra comprometida su salud y
normal desarrollo, a mids de la especial atencién gue necesitan
de gquienes estdn directamente obligados a su cuidado,
requieren también la de los jueces y de la sociedad toda,
siendo que la consideracién primordial del interés de la
autoridad nacional en los asuntos concernientes a ellos viene
tanto a orientar como a condicionar la decisién de los jueces
llamados al juzgamiento en estos casos” (del dictamen de 1la
Procuracién General de la Nacién, al que remitié la Corte, en
N.108.XXXIX, Neira, Luis Manuel y otra c/ Swiss Medical |Group
S.A.”, rta. el 21/8/03). |

Respecto a la situacién del nifio que no convive con
sus padres, cabe recordar que el derecho que asiste al menor
de edad de crecer dentro del seno familiar no puede ser
interpretado en abstracto y de forma absoluta, sino que debe
ser evaluado en cada caso particular.

Esto surge del texto de la Convencién de los Derechos
del Nifio, que si bien en su Predmbulo reconoce “gue el nifio

para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad debe
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crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprensiép.,."; en el art. 9.1, ya admite una
excepcién a esta regla cuando "a reserva de revisién
judicial, las autoridades competenteas determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio”;
y especificamente en el art. 9.4 cuando la separacién entre el
nifio y sus padres, y la consecuente imposibilidad de
crecimiento en el seno familiar, “sea resultado de una medida
adoptada por un Estado Parte como la deiencién, el
encarcelamiento... de uno de 1los padres del niﬁo, o de
ambos...". _

22} Ahora bien, abocado al caso bajo estudio, habré
de adelantar que el recurso interpuesto tendrd favorable
acogida, toda vez que de la lectura de la resolucidn puesta en
crisis se advierte que ésta no supera el grado de
fundamentacién necesario para constituir un acto
jurisdiccional véalido en los términos del articulo 123 del
Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

Ello es asi, debido a que no ha dado respuesta a los
argumentos vertidos por la defensa de (i EEEGEGEGEGED
ni ha analizado el planteo de acuerdo a la normativa resehada
en el acédpite precedente.

Al respecto, advierto que la resolucién cuestionada
fundé su decisién en el informe socioambiental agregado a fs.
75/81, del que se desprende que la menor M.A.R cuenta con la
supervisién, contencién y acompahamiento de la “familia

extensa”, pero no s ha desarrollado el contenido de este

concepto.
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En ese sentido, el a guo ha omitido valorar gue, de
acuerdo a 1o manifestado por la defensa y a la coQia de
certificado de defuncién agregada a fs. 39, la abuela de la
menor M.A.R., una de las personas que integrarian el grupo de
adultos encargados de velar por su interés, habria falﬂecido
en el exterior el 22 de agosto de 2018. {

Tampoco ha considerado que del informe
socioambiental citado se desprende que, actualmente, la menor
no convive con un adulto mayor y que ella misma se encarga de
proveer su sustento, trabajando en un comercio gue funciona en
su domicilio y ocupédndose de la reposicién de los productos
gue vende (cfr., fs. 77 vta.).

Por otra parte, en el resolutoric recurrido no se
analizé la posibilidad de incorporar a la imputada ([
G 2. Protocolo para la asignacién prioritaria
del dispositivo electrénico de control” dependiente del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién.

En el informe realizado por 1la Direccién de
Asistencia de Persconas bajo Vigilancia Electrénica, agregado a
fs. 72/73, se observé que “la joven (M.A.R.] necesita de la
presencia fisica de su madre, para que pueda continuar
asumiendo la responsabilidad de cuidado y proteccién, teniendo
en cuenta sobre todo las cuestionés de salud y cuestiones
emocionales por las que atraviesa su hija desde su detencidén”
Yy que “"la joven (M.A.R.] ha tenido que llevar adelante
estrategias para continuar sus estudios, y pasar de afio”, por
lo gque se concluydé que estaban dadas las condiciones para la
incorporacién de la imputada al mencionado programa.

Esto cobra especial relevancia, teniendo en
consideracién el dictado de la Resolucidén 184/2019 del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, de
fecha 25 de marzo del corriente afo, mediante la cual se

resolvid en su art. 12 “Declérese la ‘emergencia en materia
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penitenciaria’ por el término de TRES (3) afios a partir de la
publicacién de la presente”. Asimismo, se dispusieron medidas
de gestidn convocando a diferentes o6rganos de gobierno, de los
tres Poderes del Estado, a fin de atender las necesidades que
se suscitan ante tan delicada situacién, c¢ircunstancia gque no
es posible soslayar al momento de resolver el presente caso.

Frente al contexto referido en los pérrafos
precedentes, encuentro que la resolucién recurrida exhibe una
fundamentacidén tan s6élo aparente, constituyendo tal defecto
una causal definida de arbitrariedad en la Jjurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a la vez que
incumple con el deber de motivar el fallo y por ende infringe
el articulo 123 del CPPN en cuanto exige gque las decisiones
judiciales sean fundadas y constituyan una derivacidén razonada
del derecho vigente en relacién con las circunstancias
comprocbadas en la causa.

Si bien lo expuesto conduciria al reenvio de las
actuaciones para gqgue se dicte una nueva resolucién conforme a
derecho, razones de una mejor y mas pronta administracién de
Justicia imponen gque la cuesti6én se resuelva en esta
ingtancia.

Por los motivos expuestos, propongo al acuerdo hacer
lugar al recurso de casacién interpuesto por la defensa, sin
costas, casar la resolucién recurrida y conceder la prisién
domiciliaria 2 (N (: que debers
efectivizarse en las condiciones que el tribunal de origen
disponga y previa'incorporacién de la nombrada al Programa de

Asistencia de Personas Bajo Vigilancia Electrénica {arts. 470,
471, 530 y 531 del CPPEN).

Tal es mi voto.
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El sefior juez Alejandro W. Slokar dijo:

Que comparte en lo sustancial con el dinstinguido
colega que lidera el acuerdo en cuanto concluye en la tacha de
. arbitrariedad del pronunciamiento en crisis, por 1lo que
corresponde hacer lugar al recurso de casacién, anular la
resolucidén recurrida y remitir las presentes actuaciones al
tribunal de origen a fin de que, con la celeridad que el caso
impone, proceda a dictar nuevo pronunciamiento (arts. 471, 530
y ccds, del CPPN).

Asi vota.

La sefiora juez Angela E. Ledesma dijo:

Que, a partir de las circunstancias fécticas del
caso, entiendo que la resolucién que viene recurrida es
arbitraria.

En efecto, del altimo informe elaborado por la
Delegada Tutelar con asiento en el Juzgado Federal N 1 de
Morén, se desprende que la joven M., hija de la imputada, se
encuentra viviendo sola en la casa que habitara con su madre
previo a la detencién, sin la presencia de un adulto mayor,
toda vez que su abuela materna ha fallecido. Asimismo, surge
que la nifia es quien atiende el comercio familiar contiguo a
la vivienda (ver fs. 76).

Por otra parté, de los informes efectuados por el
Programa de Asistencia de Personas bajo vigilancia
Electrénica, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacifén, surge que “.se encuentran dadas Ilas
condiciones para la incorporacién de la sSra. (NG
G : : Direcci6n de Asistencia, de Personas Bajo
Vigilancia Electrénica” (fs., 69 vta. y 74 vta.).

En este sentido, habré de ponderar lo resuelto por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, que
declaré la emergencia en materia penitenciaria por el término

de tres afos, dada la sobrepoblacién superior que asciende a
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un porcentaje mayor al diez por ciento (cfr. Resolucién N@
184/2019 del Ministerio de Justicia y-Derechos Humanos de la
Nacién).

En razén de 1o expuesto, mediante afirmaciones
dogméticas el tribunal incurrié en un supuesto de
arbitrariedad (Fallos 316:321 y 1285, 318:2299 y 2424;
319:1741; 322:2067; 323:1989) que priva de efectos al acto.

En consecuencia, habré de adherir a la solucién
propuesta por el doctor Yacobucci.

Tal es mi voto.

En mérito al resultado habido en la votacién que
antecede, el Tribunal, pof mayoria, RESUELVE: '

HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto por
la defensa, SIN COSTAS, CASAR la resolucién recurrida vy
CONCEDER la prisién domiciliaria a (D ::
gue deberd efectivizarse en las condiciones que el tribunal de
origen disponga y previa Iincorporacién de la nombrada al
Programa de Asistencia de Personas Bajo Vigilancia Electfénica
(arts. 470, 471, 530 y 531 del CPPEN}.

Registrese, hAgase saber, comuniguese y remitanse
las presentes actuaciones al tribunal de origen, sirviendo la

presente de atenta nota de estilo.

] £z

ANGELA ESTER LEDESMA

ALEJANDRO W. SLOKAR
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