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Prision Domiciliaria Interes Superior Del Nino Lactancia Materna

JURISPRUDENCIA En la Ciudad de Buenos Aires, alos 12
dias del mesdejulio del afio dos mil trece, se relinen los miembros de la Salade |11 de la Cdmara Federa de Casacion Pend,
doctores Mariano H. Borinsky, Radl R. Maduefio y Gustavo M. Hornos, bajo la presidencia del primero de los nombrados, asistidos
por el Prosecretario de Camara Walter Daniel Magnone, con el objeto de dictar sentenciaen lacausan® 17.156 caratulada"F., A. M.
s/recurso de casacion”. Intervienen el sefior Fiscal General doctor Radl Ornar Pleé, el doctor Oscar Luis Vignale como defensor
particular de A. M. F. y como defensor Ad-Hoc a cargo de la Unidad Funcional de Menores de 16 afios, € doctor Gustavo Oreste
Gallo. Efectuado €l sorteo para que los sefiores Jueces emitan su voto, resultd que debe observarse el orden siguiente: Gustavo M.
Hornos, Mariano H. Borinsky y Radl Maduefio.  VISTOSY CONSIDERANDO:  Las presentes actuaciones llegan a
conocimiento de esta Alzada en virtud del recurso de casacion interpuesto afs. 170/98 por ladefensade A. M. F., contrala
resolucion de fecha 21 de diciembre de 2012, dictada por € Tribuna Oral enlo Criminal n° 24 de esta ciudad, que no hizo lugar a
arresto domiciliario solicitado por esa parte (fs. 162/4).  El Tribuna de grado concedi6 el remedio impetrado (fs. 200), a que, ya
en estainstancia, adhirio el doctor Gustavo Oreste Gallo, Defensor Ad-Hoc de la Defensoria General dela Nacion, acargo de la
Unidad Funcional de Menores de 16 afios (fs. 214).  Superadala etapa previstaen el articulo 465 bis, en funcién del los arts. 454 y
455 del codigo de forma (texto seguin ley 26.374), €l expediente quedd en condiciones de ser resuelto.  En esa oportunidad, la Sala
de Feriaintegrada por los doctores Liliana E. Catucci, Eduardo R. Riggi y Angela E. Ledesma, mediante el voto conjuntoy
mayoritario de los dos primeros magistrados mencionados, resolvié rechazar €l recurso de casacién deducido por ladefensa de A.

M. F., con costas (fs. 236/42) .  Dichadecision motivo lainterposicion de sendos recursos extraordinarios por parte de la
asistenciatécnicade F. y del doctor Sebastian Luciano Velo, en representacion del menor B.F.A. (fs. 255/76 'y 277/97
respectivamente), cuya denegatoria-ya por la Salalll- origind la presentacion de las quejas ante el Alto Tribunal (fs. 412/7y
508/13).  LaCorte Suprema de Justiciade laNacion, €l pasado 18 de junio, hizo lugar alas quejas deducidas, declard procedentes
los recursos extraordinarios y dejo sin efecto la sentencia apelada, con |os al cances sefialados en su pronunciamiento (fs. 523/6).
Radicadas nuevamente |las actuaciones ante esta Camara, habiéndose resuelto la excusacion formulada por los doctores Liliana E.
Catucci y Eduardo R. Riggi, no siendo necesaria otra sustanciacion y teniendo en cuentala urgencia en la tramitacién de la presente
incidencia puesta de manifiesto por la defensa, corresponde tomar nuevamente conocimiento del recurso de casacién interpuesto por
ladefensa, que cuenta con la adhesion de la Unidad Funcional de Menores de 16 afios, y resolver lacuestion.  El sefior juez
Gustavo M. Hornos dijo:  |. Queal resolver en el caso de autos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostuvo que la
sentencia dictada por los jueces que integraron la Sala de Feria de esta Cdmara, "incurre en el defecto de no ofrecer una respuesta
satisfactoria al reclamo, pues el rechazo de las pretensiones de los recurrentes aparece motivado en fundamentos aparentes’.  En
tal sentido, sostuvo la Corte que "a haber sido ignorados fundamentos conducentes intimamente vinculados con la resolucion del
caso que guardan nexo directo e inmediato con las garantias de defensa en juicio y debido proceso, la sentencia carece de sustento
suficiente'y, por lo tanto, resulta descalificable como acto jurisdiccional valido en los términos de la doctrina de la arbitrariedad”.
Por €ello, concluyé que correspondia hacer lugar alas quejas interpuestas, declarar procedentes los recursos extraordinarios y se dejar
sin efecto la sentencia apelada "con | os alcances aqui sefialados” (cfr. consid. 5°y 6°) . Il. Corresponde comenzar por recordar
que lanorma cuya aplicacion se discute, € articulo 32 de laley n°24.660, establece que ... El juez de g/ecucion, o juez competente,
podra disponer el cumplimiento de la penaimpuesta en detencion domiciliaria: ... f) alamadre de un nifio menor de cinco (5) afios o
de una persona con discapacidad, asu cargo...".  El inciso citado encuentra sustento en diversos instrumentos del derecho
internacional de los derechos humanos, tales como el art. 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contralaMujer, el art. 7 de la Declaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre, €l inc. 2° dela
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, €l art. 10 inc. 3 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturaes, y losarts. 9, 18, 19y 24 inc. d) de la Convencién de los Derechos del Nifio.  Laletradelaley esclaraen lo siguiente:
no establece que por el silo hecho de comprobarse alguno de |os extremos previstos en el articulo deba cesar el encierro en un
establecimiento penitenciario y concederse el arresto domiciliario, sino que lo sujetaalaapreciacion judicial.  Sin embargo, no es
unafacultad librada ala discrecionalidad del juez, sino que, como toda decision que conceda, deniegue, o revoque un derecho, esta
forma de cumplimiento de la pena de prision debe estar fundada en la consideracién de las circunstancias particulares de cada caso.
Esasi que el pronunciamiento jurisdiccional debera ser sustentado en la finalidad de proteccion que fundamentala norma,
ponderéndose en todo momento las caracteristicas subjetivas y objetivas del caso, en pos del principio rector significado por €l
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interés superior de la nifia. Este Gltimo aspecto representa, entonces, una pauta de interpretacion que no puede ser ignorada.  En
efecto, la necesidad de proporcionar alos nifios una proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra de 1924
sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de
1959; y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (en
particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (en particular, en €
articulo 10) y en los estatutos e instrumentos de |os organismos especializados. En la Declaracién de los Derechos del Nifio seindica
que "el nifio, por su falta de madurez fisicay mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal,
tanto antes como después del nacimiento”.  De este modo, tal y como |o sefiadlala Corte Interamericana de Derechos Humanos ...
en aras de la tutela efectiva del nifio, toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al gjercicio de cualquier
derecho, debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y gjustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia..."
(Corte IDH, OC-17-02, Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, 28/8/2002) . En principio, lafamilia debe
proporcionar lamejor proteccién de los nifios contra el abuso, €l descuido y laexplotacion. Y el Estado se halla obligado no sélo a
disponer y gjecutar directamente medidas de proteccidn de los nifios, sino también afavorecer, de la manera més amplia, €l
desarrolloy lafortaleza del nicleo familiar.  Bajo estos lineamientos, el reconocimiento de la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad, con derecho ala proteccion de lasociedad y €l Estado, constituye un principio fundamental del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, consagrado por los articulos 16.3 de la Declaracién Universal, VI de la Declaracion
Americana, 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosy 17.1 dela Convencién Americana.  Ental sentido, ya
he tenido oportunidad de sefidar -con anterioridad al dictado de laley n°26472- que "resulta claro que lafamiliaes el grupo
fundamental de la sociedad y medio natural parael crecimiento y el bienestar de todos sus miembrosy en particular de los nifiosy,
consecuentemente, que |os nifios tienen e derecho a crecer junto a sus padres’ (cfr. SalalV, "ABREGU, Adriana Teresa s/recurso
decasacion” y "VIZCARRA, Mabel Ger6nima s/recurso de casacion; causan°6667, rta. el 29/08/06, reg. n°7749 y causan® 6693,
rta. el 21/09/06, reg. n°7858, respectivamente).  Tal como dije antes, laley no establece que por el solo hecho de comprobarse
alguno de los extremos previstos en el articulo debala gjecucion de la pena automati camente cumplirse bajo laformadomiciliaria,
sino que lo sujeta alaapreciacion judicial. Sin embargo, no es unafacultad librada ala discrecionalidad del juez, sino que toda
decision concediendo o denegando esta forma de g ecucién debe estar fundada en la finalidades de gjecucién de la pena, y de
proteccion que subyacen alas disposiciones legales citadas, y en las consideracion de las circunstancias particul ares de cada caso.
Por €llo, en estos casos, el andlisis del interés superior del nifio en los términos del articulo 3.1 del C.D.N., debe ser integrado de
forma adecuada con elementos que permitan alos magistrados valorar el interés del menor, como cuestion nuclear y emergente
dentro del cimulo de problemas que se suscitan cuando un integrante del seno familiar se encuentra privado de su libertad.  111.
Partiendo de dichas premisas, cabe tener presente que en el caso de autos, se trata de un nifio que actualmente tiene un afio y un mes
de edad, que al momento de iniciarse este incidente se encontraba en periodo de lactancia, y que F. eslamadre biol6gica que lo
amantaba. Destaco esta circunstancia porque considero que cabe tener especialmente en cuenta esavital relacion, mas allade la
posible contencion familiar que pudieratener €l nifio por fueradeella.  Asimismo, resultade relevancialaopinién de la Unidad
Funcional de Personas Menores de 16 afios, quien, en representacion del menor cuyo interés ha sido invocado como sustento de la
solicitud de prision domiciliaria, desde un principio acompafié la pretension de la defensa -incluso ha adherido al recurso que se
examina, e interpuso recursos extraordinario y de queja ante la Corte-, y present6 al expediente el informe elaborado por la
Direccion Nacional de Promocidny Proteccion Integral de la Secretaria Nacional dela Nifiez, Adolescenciay Familia, en el quela
trabajadora social concluye que "desde €l punto de vista psicol 6gico cualquier interrupcion del vinculo entre madre e hijo, €l que se
desarrolla en la actualidad en forma adecuada, podria ser perjudicial para €l desarrollo psicofisico del nifio”, y que "se considera
conveniente el cumplimiento de s condena en el &mbito domiciliario” (cfr. fs. 211/213).  Cabe considerar, también, que los
problemas de salud sufridos por el bebé aconsegjan algjarlo de los riesgos que para ella acarrea vivir en una prision, maxime teniendo
en cuenta las condiciones de a ojamiento que constan en los informes agregados al expediente.  Por todo |o expuesto, concluyo
gue laprisién domiciliaria permitiriaa A. M. F. convivir con su hijo menor en un ambito més propicio para el desarrollo de éste, de
conformidad con lafinalidad que subyace en el art. 32, inc. f) de laley 24.372, de atenuar las circunstancias de detencion de las
madres de hijos menores de cinco afios en resguardo de la salud psiquica de éstos, privilegiando el interés de la necesidad del
desarrollo de los hijos menores en un grupo familiar.  Méaxime teniendo en cuenta que la nombrada ha sido condenada a una pena
de corta duracion -tres aflos y seis meses de prision-, de la cual lleva cumplidos aproximadamente siete meses, en tanto fue detenida
el 21 de diciembre de 2012, y la defensa ha alegado que se mantuvo a derecho durante toda la sustanciacion del proceso mientras
estuvo en libertad -extremo que no ha sido controvertido en autos-.  En definitiva, haciendo un balance de los interesesy valores
en juego, propongo la perspectiva que resulte més valiosa para el interés superior del nifio y, de conformidad con lo dictaminado por
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€l sefiora Procuradora General de la Nacion en su dictamen ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Fiscal -que consideré que
correspondia conceder la prision domiciliariaaA. M. F. (cfr. fs. 517/522)-, considero que corresponde otorgar €l beneficio
solicitado. V. Envirtud de lo expuesto, propongo a acuerdo: hacer lugar a recurso de casacién deducido por la defensade A.
M. F. 'y, en consecuencia, revocar laresolucion que luce afs. 162/164 vta., hacer lugar ala solicitud de prision domiciliaria
efectuada en favor de lanombrada (art. 32, inc. f, delaley 26.472y 10 del C.P.), y remitir las actuaciones a tribunal de origen afin
de que disponga los medios y pautas necesarios para que la misma se haga efectiva (arts. 456, 470, 530y 531 del C.P.P.N.). El
sefior juez, doctor Mariano H. Borinsky, dijo:  Queen el fallo de la Corte Suprema de Justicia de laNacion del 18 de junio
préximo pasado que motiva la presente intervencion de esta Camara, se destact la trascendencia de que en la anterior sentencia de
estaSalalll -degjada sin efecto por la C.S.J.N.- se haya omitido analizar si €l cambio pretendido en la situacién de detencion de F.
podiallegar afrustrar la conclusion del debido tramite del proceso a que se ve sometida laimputaday, sobre dicha base,
eventualmente fundar la denegatoria del arresto domiciliario solicitado, teniendo en cuenta que el cambio pretendido se ofrece a
todas luces como més beneficioso paralavidadiariay desarrollo de su hijo menor.  En atencién alas pautas evaluativas indicadas
por laC.S.JN. aeste Tribunal parael examen de la pretension de ladefensade F., y de conformidad con lo propiciado por la
Procuradora General de la Nacion en su dictamen de fecha 29 de mayo del corriente, no encuentro que en el particular caso de autos,
la concecion del arresto domiciliario ala nombrada comporte un riesgo parala conclusion del debido tramite del proceso.  En
dichas circunstancias, coincido con la solucién propuestaa Acuerdo por el colegapreopinante.  El doctor Radl Maduefio dijo:
Por compartir en sustancia los votos que anteceden y con remisién mutatis mutandi en cuanto sostuvierain re "Mercado, Maria
Elend’, causan® 8504, registro n° 11.214 del 30/10/07 y "Garro, Marcela Viviana', causan® 11.744, registro n° 14.419 del 25/08/09
-ambasdelaSaal-y "R. M. N. ¢ recurso de casacion e inconstitucionalidad”, causan® 5212, registro n° 6905 del 13/09/04 de la
Salall, me expido enidéntico sentido.  En virtud del resultado habido en el acuerdo que antecede, €l Tribunal RESUELVE:
HACER LUGAR al recurso de casacion deducido por ladefensade A. M. F. y, en consecuencia, revocar laresolucion que luce afs.
162/164 vta., HACER LUGAR alasolicitud de prision domiciliaria efectuada en favor de la nombrada (art. 32, inc. f, delaley
26.472y 10del C.P.), y REMITIR las actuaciones a tribunal de origen afin de que dispongalos mediosy pautas necesarios para
gue la misma se haga efectiva (arts. 456, 470, 530y 531 del C.P.P.N.).  Registrese, comuniquese ala Direccién de Comunicacion
Pablica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Acordada de la CSIN n° 15/13) y remitase la causa al tribunal de origen a sus
efectos, quien debera practicar las notificaciones que correspondan, sirviendo la presente de atenta nota de envio.  Fdo: Dres.
Mariano H. Borinsky. Gustavo M. Hornos. Rall R. Maduefio. Jueces. Ante mi: Walter Daniel Magnone. Prosecretario de Camara.
Correlaciones: "F., A. M. s/causa 17156" - Corte Sup. Just. Nac. - 18/06/2013
Citadigital:
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