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s/ robo con arma de fuego.
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Buenos Aires, /I déﬂag/o de 20/7' :

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el Fiscal
General ante la Camara Federal .de Casacidén Penal en la causa

G G G @ v otro s/ robo con arma

de fuego”, para decidir sobre su procedencia.
Considerando: -

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal n° 18 de esta
ciudad -en lo que aqui interesa~ condend a (N D
I C 8 oo coautor del delito de robo calificado por
el uso de arma cuya aptitud para el disparo no pudo ser acredi-
tada, reiterado en dos oportunidades en concurso real entre si,
y el que concurre realmente a su vez con el delito de tenencia
de arma de fuego de uso civil sin la debida autorizacién legal
en calidad de autor, a la pena de seis afios y seis meses de pri-
sién, accesorias legales, multa de dos mil pesos y costas. Dicha
pena fue unificada con una anterior (a dos afios y seis meses de
prisién de ejecucidn condicional y costas -cuya condicionalidad
fue revocada- por robo agravado por el uso de arma en grado de
tentétiva), y quedd fijada en ocho afios y seis meses de prisidn,
accesorias legales y multa de dos mil pesos y costas. Asimismo,
se condent a D) D G @) oo coautor de robo
calificado por el usovde arma cuya aptitud para el disparo no
pudo ser acreditada, reiterado en dos oportunidades, ern concurso
real entre si, a la pena de cinco anos y éeis meses de prisidn,

accesorias legales y costas.

2°) Que la sentencia  referida fue:. impugnada por la

defensa mediante recurso de casacidén y confirmada parcialmente
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por la Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal. Dicho
tribunal -con disidencia de uno de sus miembros-, hizo lugar a
los agravios introducidos por esa parte recién ante esa instan-
cia, en los que se objetaba la validez constitucional del arti-
culo 12 del Cédigo Penal, en cuanto establece como consecuencia
accesoria de las condenas a penas privativas de libertad supe-
riores a tres afios la privacién de la patria potestad mientras
dure la pena, de la édministracién de los Dbienes y del derecho
de diéponer-de ellos por actos entre vivos, y sﬁjeta al penado
al régimen de éuratela establecido por el ordenamiento civil pa-

ra los incapaces.

3°) Que la declaracién de inconstitucionalidad de 1la
segunda y tercera disposicidén del articuleo 12 del Cédigo Penal
decidida en el punto IV de la sentencia copiada a fs. 3/29 del
presente legajo motivd la apelacién federal del Fiscal General,
y la denegatoria de esta via dio origen a la queja que aqui se

examina.

En su impugnacidén, el representante del Ministerio
Publico Fiscal sostuvo la arbitrariedad de lc resuelto por la
cdmara, y afirmé que la conclusién a la gue arribaron los jueces
no puede ser considerada derivacién razonada del derecho vigente

y se aparta de las circunstancias comprobadas de la causa.

4°) Que la queja resulta formalmente admisible, en la
medida en que en la resolucidén del tribunal superior de la causa
se ha puesto en tela de juicio la validez de una ley del Congre-

so y la decisidén recaida es contraria a su validez (conf. arti-

-2

Sistema Argentino de Informacion Juridica



CSJ 3341/2015/RH1

N G- ‘Gl "G v otro

s/ robo con arma de fuego.

Corto Stfirema do o Justicia de lo Nacisn

culo 14, inc. 1°, ley 48; conf. doctrina de Fallos: 311:1451;
313:1430; 320:2665, entre muchos otros).

5°) Que los jueces que integraron la mayoria coinci-
dieron en afirmar que 1las consecuencias establecidas por el
articulo 12 del Coédigo Penal contienen los vestigios histdéricos
de la “muerte civil” y representan un agravamiento irrazonable
de las penas privativas de la libertad. En esta misma linea, en-
tendieron que semejante tratamiento del penado resulta contrario
a las normas constitucionales y convencionales que imponen al
Estado el trato humano y digno de las personas privadas de 1li-
bertad, comoc asi también contraria el fin de reinsercidén social
de las penas privativas de la libertad, vulnera el principio de
infrascendencia de la pena a terceros y el interés superior del
nifio, que se ve privado de que uno de sus progenitores ejerza
los derechos y deberes que le corresponden (conf. articulos 5°
inc. 2°, 3°, 6° de la Convencidén Americana sobre Derechos Huma-
nos y articulo 3°, inc. 1°, de la Convencién sobre los Derechos

del Nifio).

6°) Que tal como lo ha afirmadc el recurrente, 1los
argumentos esgrimidos por el a quo en modo alguno  logran poner
de manifiesto que las consecuencias legales impuestas a- los con~
denados a penas privativas de la libertad superiores a tres afios
puedan ser calificadas como un trato inhumano o contrario a la
dignidad del hombre. Aun si se deja de lado la discusién de de-
recho comin relativa a si la accesoria impugnada constituye una
“pena” en sentido estricto ¢ una mera “consecuencia” de caracter
tutelar que acompafia a las penas mds graves, las razones dadas

por el sentenciante para calificar.a la injerencia en cuestidn
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como “indigna” no resultan convincentes. Antes bien, ellas se
apoyan solo en valoraciones particulares de los magistrados que
divergen de las que fueran plasmadas por el legislador en la
normativa en examen. De este modo, el a quo se ha apartado del
criterio constante de este Tribunal, de conformidad con el cual
la declaracién de inconstitucionalidad de un precepto de jerar-
quia legal constituye la mas delicada de las funciones a enco-
mendar a un tribunal de Jjusticia, y configura un acto de suma
gravedad que debe ser considerado la ~ultima ratio del orden
juridico, por lo que no cabe formularla sino cuando un acabado
examen del‘precepto conduzca a la conviccidn . cierta de que su
aplicacién conculca el derecho o la garantia constitucional in-
vocados (conf. doctrina de Fallos: 319:3148; 328:4542; 329:5567;
330:855; 331:2799, entre muchos otros).

7°) Que en esta misma direccién, la decisidén apelada
pone en cuestidén los criterios de politica criminal y peniten-
ciaria establecidos por el legislador sin aportar una Jjustifica-
cién convincente con relacién a su incompatibilidad con la Cons-
titucién Nacional. En este sentido, corresponde recordar que la
ley 24.660, de “Ejecucién de la pena privativa de la libertad”}
tuvo como uno de sus objetivos primordiales adecuar la legisla-
cidn penitehciaria a los nuevos estandares en materia de dere-
chos de los penados, tal como lo seflald este Tribunal entre
otros, en Fallos: 327:388 (conf. esp. considerando 17 del voto
mayoritario). Dentro de este esquema, a partir de dicha ley, no
solo no surge objecidn alguna c¢on relacidén al articulo 12 del
Cédigo Penal, sino que en ella explicitamente se reglamentd cdmo

debia proveerse a la representacién del condenado en los térmi-
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‘'nos de dicha regla (conf. loc. cit. articulo 170). Asimismo, y
con el claro objetivo de evitar que la consecuencia examinada
pudiera obstaculizar de algin modo el reingreso a la vida social
del penado, la ley referida ordena que las inhabilitaciones del
articulo 12 del Cédigo Penal queden “suspendidas cuando el con-
denado se reintegrare a la vida libre mediante la libertad con-

dicional o la libertad asistida” (conf. loc. cit. articulo 220).

8°) Que en consonancia con lo sefialado por el sefior
Procurador Fiscal ante esta Corte en su dictamen, aun cuando al
momento del dictado de la sentencia sub examine el Cbédigo Civil
y. Comercial de la Nacidén todavia no habia entrado en vigencia,
resulta oportuno destacar que el texto del nuevo ordenamiento
civil revela la subsistencia de la decisidn legislativa en favor
de asignar efectos a la regla del articulo 12 del Cédigo Penal.
Asi, al regular las restricciones al ejercicio de los derechos y
deberes del progenitor condenado, la nueva normativa sustituye
el articulo 309 del cédigo civil derogado, y establece, en ané-
loéo sentido, que “El ejercicio de la responsabilidad parental
gueda suspendido mientras dure (..) b)‘el plazo de la condena a
reclusién o6 prisién por mas de tres afios (..)” (conf. articulo

702 inc. b, Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién).

Del mismo modo, en lo atinente a las restricciones a
la capacidad para la administracién de los bienes, si se tiene
en cuenta que el nuevo marco normativo les ha asignado un carac-
ter estrictamente excepcional (conf.,  especialmente, articulos
31 y sgtes. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién), dificil-

mente pueda sostenerse la argumentacidén.de la camara con rela-
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cién al caracter cruel, indigno o infamante de la curatela a 1la

que gqueda sujeto el penado.

9°) Que, por lo demas, no puede. perderse-de vista que
la reforma legislativa del nuevo C6digo Civil. y Comercial de la
Nacién tiene entre sus .finalidades primordiales propender a la
adecuacién de las disposiciones del derecho priVado a los prin-
cipios constitucionales y, en particular, a los tratados de de-
rechos humanos y derechos reconocidos en el bloque de constitu-
cionalidad, lo cual necesariamente incluye tanto las disposicio-
nes en materia de restricciones a la capacidad como la mejor
proteccioéon del interés superior del nifio (conf. los Fundamentos
del Anteproyecto.de Cédigo'civil y Comercial de la Nacién, punto
I, “Aspectos valorativos”: “Constitucionalizacién del derecho

privado”) .

10) Que por las consideraciones expuestas el pronun-
ciamiento que declara la inconstitucionalidad de la segunda vy
tercera disposicién del articulo 12 del Cédige Penal se apoya en
fundamentos aparentes y no constituye derivacién razonada del
derecho vigente y, en consecuencia, corresponde su descalifica-
cién como acto jurisdiccibnalﬁvél;do en los términos de la doc-

trina sobre arbitrariedad de sentencia.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior -Pro-
curador Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente
el recurso extraordinario y se deja sin efecto el punto IV dé la

sentencia apelada. Agréguesé la queja al principal. Hagase saber

»_.//_
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-//- y vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que se

dicte un nuev rofUnclamt con arreglo a la presente.

A

( / | | ELENA 1. HIGHTON cmmsco

e

-

Y’c’A\RLos FERNANDO ROSENKRANTZ
VO-//=
B
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-//-TO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON HORACIO ROSATTI Y
DON CARLQOS FERNANDO ROSENKRANTZ

Considerando:. -

i°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal n° 18 de esta

ciudad -en lo que aqui interesa- condend a (N U
D @ conc coautor del delito de robo calificado por

el uso de arma cuya aptitud para el disparo no pudo ser acredi-
tada, reiterado en dos oportunidades en concurso real entre .si,
y el que concurre realmente a su vez con el delito de tenencia
de arma de fuego de uso civil sin la debida autorizacién legal
en calidad de autor, a la pena de seis afios y seis meses de pri-
sidn, accesorias legales, multa de dos mil pesocs y costas. Dicha
pena fue unificada con una anterior (a dos afios y seis méses de
prisidén de ejecucién condicional y costas -cuya condicionalidad
fue revocada- por robo agravado por el uso de arma en grédo de
tentativa),'y quedé fijada en ocho afios y seis meses de prisidn,
accesorias legales y multa de dos mil pesos y costas. Asimismo,
se condendé a D) D G @ coo coautor de robo
calificado por el uso'de afma cuya aptitud para el disparc no
pudo ser acreditada, reiterado en dos oportunidades, en concurso
real entre si, a la pena de cihco afios y sels meses de prisidn,

accesorias legales y costas.

2°) Que la sentencia referida fue impugnada por la
defensa mediante récurso dé casacidén y confirmada parcialmente
por la Sala inde la Camara Federal de Casacidén -Penal. Dicho
tribunal -con -disidencia de uno de sus miembros-, hizo lugar a

los agravios. introducidos por esa parte recién ante esa instan-
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cia, en los que se objetaba la validez constitucional del arti-
culo 12 del Coédigo Penal, en cuanto establece como consecuencia
accesoria de las éondenas a penas privativas de libertad supe-
riores a tres aﬁos‘la privacién de la patria potestad mientras
dure la pena, de la administracién de los bienes y del derecho
de diéponer de ellos por actos entre vivos, y sujeta al penado
al régimen de curatela establecido por el ordenamiento civil pa-

ra los incapaces.

3°) Que la declaracién de .inconstitucionalidad de la
segunda y tercera disposicién del articulb 12 del Cbédigo Penal
decidida en el punto IV de la sentencia copiada a fs. 3/29 del
presenté legajo motivé la apelacidén federal del Fiscal General,
y la denegatoria de esta via dio origen a la queja que aqui se

examina.

En su impugnaciodn, el representante del Ministerio
Publico Fiscal sostuvo la arbitrariedad de lo resueltd por 1la
cémara, y afirmé que la conclusién a la que arribaron los jueces
no puede ser considerada derivacién razonada del derecho vigente

y se aparta de las circunstancias comprobadas de la causa.

4°) Que la queja resulta formalmente admisible, en la
medida en que en la resolucidén del tribunal superior de la causa
se ha puesto en tela de juicio la validez de una ley del Congre-
so y la decisién recaida es contraria a su validez (conf. arti-
culo 14, inc. 1°, ley 48; conf. doctrina de Fallos: 311:1451;
313:1430; 320:2665, entre muchos otros).

5°) Que los jueces que integraron la mayoria coinci-

dieron en afirmar gque las consecuencias establecidas por el
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articulo 12 del Cédigo Penal contienen los véstigios histéricos
dé la “muerte civil” y representan un agravamiento irrazonable
de laé penas privativas de la libertad. En esta misma linea, en-
tendieron que semejante tratamiento del penado resulta contrario
a las normas constitucionales y convencionales gque imponen al
Estado el trato humano y digno de las personas privadas de 1li-
bertad, como asi también contraria el fin de reinsercién social
de las penas privativas de la libertad,. vulnera el principio de
intrascendencia de la pena a terceros y el interés superior del
nifio, que se ve privado de gue uno de sus progenitores ejerza
los derechos y deberes que le corresponden (conf. articulos 5°
incs. 2°, 3°, 6° de.la Convencién Americaha sobre Derechos Huma-
nos y articulo 3°, inc. 1°, de la Convencién sobre los Derechos

del Nifio).

6°) Que tal come lo ha afirmado el recurrente, 1los
argumentos esgrimidos por el a quo en modo alguno logran poner
de manifiesto que las consecuencias legales impuestas a los con-
denados a penas privativas de la libertad superiores a tres afos
puedan ser calificadas como un trato inhumano o contrario a 1la
dignidad del hombre. Aun si se deja de lado la discusidn de de-
recho comun relativa a si la accesoria impugnada constituye una
“pena” en-sentido estricto o una mera “consecuencia” de caracter
tutelar gque acompafia a las penas mds graves, las razones dadas
por el sentenciante para calificar a la injerencia en cuestidn
como  “indigna” no resultan convincentes. Antes bien, ellas se
apoyan solo en valoraciones particulares de los magistrados que
divergen de las que fueran plasmadas por el legislador en la

normativa en examen. De este modo, el a quo se ha apartado del
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criterio constante de este Tribunal, de conformidad con el cual
1a declaracién de inconstitucionalidad de un precepto de jerar-
guia legal constituye la mas delicada de las funciones a enco-
mendar a un tribunal de justicia, y configura un acto de suma
gravedad que -debe ser considerado la ultima . ratio. del orden
juridico, por lo que no cabe formularla sino cuando un acabado
examen del precepto conduzca a la conviccidén cierta de que su
aplicacién conculca el derecho o la garantia constitucional in-
vocados (conf. doctrina de Fallos: 319:3148; 328:4542; 329:5567;
330:855; 331:2799, entre muchos otros).

7°) Que en esta misma direc@ién, la decisién apelada
pone en cuestidén los criterios de politica criminal y peniten-
ciaria establecidos por el legislador sin aportar una justifica—
cién convincente ¢on relacién a su incompatibilidad c¢on la Cons-
titucién Nacional. En este sentido, corresponde recordar que la
ley 24.660, de “Ejecucién de la pena privativa de la libertad”,
tuvo como uno de sus objetivos primordiales adecuar ‘la legisla-
cién penitenciaria a los nuevos estandares en materia de dere-
chos de los penados, tal como lo seflalé este Tribunal entre
otros, en Fallos: 327:388 (conf. esp. considerando 17 del voto
mayoritario). Dentro de este esquema, a partir de dicha ley, no
solo no surge objecién alguna con relacidén al articulo 12 del
Cédigo Penal, sino que en ella explicitamente se reglamentd cdmo
debia proveerse a la representacién del condenado en los térmi-
nos de dicha regla (conf. loc. cit. articulo 170). Asimismo, ¥y
con el claro obijetivo de evitar que la consecuencia examinada
pudiera obstaculizar de algun modo el reingreso a la vida social

del penado, la ley referida ordena gue las inhabilitaciones del
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articulo 12 del Cédigo Penal queden “suspendidas cuando el con-

denado se reintegrare a 'la vida libre mediante la libertad con-

dicional o la libertad asistida” (conf. loc. cit. articulo 220).

8°) Que en consonancia con lo sefialado por el sefior
Procurador Fiscal ante esta Corte en su dictamen, aun cuando al
momento del dictado de la sentencia sub examine el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacidén todavia no habia entrado en vigencia,
resulta oportuno destacar que el texto del nuevo ordenamiento
civil revela la subsistencia de la decisién legislativa en favor
de asignar efectos a la regla del articulo 12 del Cdédigo Penal.
Asi, al regular las restricciones al ejercicio de los derechos y
deberes del progenitor condenado, la nueva normativa sustituye
el articulo 309 del cédigo civil derogado, y establece, en ana-
logo sentido, que “El ejercicio de la responsabilidad parental
gueda suspendido mientras dure (..) b) el plazo de la condena a
reclusién o prisién por més de tres afos (..})” (conf. articulo

702 inc. b, del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién).

Del mismo modo, en lo atinente a las restricciones -a
la capacidad para la administracidén de los bienes, si se tiene
en cuenta que el nuevo marco normativo les ha asignado un carac-
ter estrictamente excepciocnal (conf., especialmente, articulos
31 y sgtes. del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién), dificil-
mente pueda sostenerse la argumentacién de la cémara con rela-
cidén al caréacter cruel, indigno o.infamante de' la curatela a ‘la

que queda sujeto el penado.

9°) Que por las consideraciones expuestas el pronun-
p

ciamiento que declara la inconstitucionalidad de la segunda vy
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tercera disposicién del articulo 12 del Cédigo Penal se apoya én

fundamentos aparentes y no constituye derivacién razonada del
derecho vigente y, en consecuencia, corresponde su descalifica-
cién como acto jurisdiccional valido en los términos de la doc-

trina sobre arbitrariedad de sentencia.

por ello, y lo concordemente dictaminado por el sefior Pro-
curador Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente
el recurso extraordinario y se deja sin efecto el punto IV de la
sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. HAgase saber
y vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de gque se dicte

un nuevo pronunciamiento con arreglc a la presente.

T L aRL05 FERNANDO ROSENKRANTZ

HORACIO RQS
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Recurso de queja ihterpuesto por el Dr. Ricardo Gustavo Wechsler, Fiscal Gene-
ral a cargo de la Fiscalia n° 3 ante la Camara Federal de Casacién Penal.

Tribunal de origen: Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal.

Tribunal que intervino con anterioridad: Tribunal Oral en lo Criminal n° 18.
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Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:

http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?idAnalisis=737441&interno=1
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Ministerio Pablico

Procuracion General de la Nacion _
‘G c , C M. y otro s/robo con arma fuego - aptitud

disparc no acreditada”.
CSJ 3341/2015/RH1

Suprema Corte:

El Tribunal Oral en lo Criminal n° 18 de esta ciudad
—en lo que aqui interesa— condené a C M G
C a la pena de seis afios y seis meses de prisién, accesorias
legales, multa de dos mil pesos y costas, por ser coautor de robo
calificado por el uso de arma cuya aptitud para el disparo no pudo ser
acreditada, reiterado en dos oportunidades, en concurso real con
tenencia de arma de fuego de uso civil sin la debida autorizacidén legal
en calidad de autor, y al unificar esa sancidén con una anterior elevo el
guantum de la pena de prisién a ocho aiflos y seis meses. También
condend a J M G C por juzgarlo coautor del
delito de robo calificado por el uso de arma cuya aptitud para el
disparo no pudo ser acreditada, reiterado en dos oportunidades, y le
impuso la pena de cinco afios y seis meses de prisién, accesorias

legales y costas.

Contra esa sentencia la defensa de los nombrados
interpuso recurso de casacion y, concedido que fue, tomd intervencién
la Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal. En la etapa
prevista por el articulo 465 del Cédigo Procesal Penal la asistencia
letrada plante6 agravios que no habian sido introducidos al motivar la
impugnacidn, los cuales, no obstante ser tardios y sobre la base de los
fundamentos que expresé6 el a guo, fueron tratados en su
pronunciamiento. Entre ellos, el referido a la invalidez constitucional

del articulo 12 del Codigo Penal que, al ser admitido favorablemente
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por la mayoria, ha suscitado la apelacidon federal del representante del

Ministerio Pablico cuya denegatoria dio lugar a la presente queja.
I1

La cuestién federal asi planteada por esa via —cuya
procedencia formal es admisible con arreglo a Fallos: 329:6002-
resulta sustancialmente andloga a la que ha sido motivo de dictamen
por esta Procuracién General al expedirse el 10 de junio de 2004 in re
“More, Silvestre — por inf. ley 23.737” (expte. M 1375.XXXIX),
donde se concluyd en sentido adverso al adoptado en la sentencia
recurrida. Ese temperamento fue reiterado en numerosos expedientes,
tal como se detallé en el similar del 16 de noviembre de 2007 in re
“Paredes, José¢ Roberto y otros s/ recurso de inconstitucionalidad”
(expte. P 614.XLIII). Sin embargo, al dictar sentencia en el primero de
€sos casos la mayoria de V.E. no se expidi6 sobre el fondo del asunto
al considerar ausente el requisito de superior tribunal; mientras que en
el segundo —también por mayoria~ juzgé que el agotamiento de la pena
habia tornado abstracta la cuestién, a excepcién del doctor Petracchi
que en disidencia y no obstante esa circunstancia, estimd vigente el
agravio de la defensa y se pronuncié en favor de la constitucionalidad
del articulo 12 del Coédigo Penal con remisién al dictamen (ver Fallos:

329:117 y 331:2309, respectivamente).

En tales condiciones y en beneficio de la brevedad,
corresponde dar nuevamente por reproducidos —en lo pertinente— los
fundamentos y conclusiones del primero de esos dictamenes, cuya
copia auténtica acompafio con el presente en razén de no haber sido

incorporado al publicarse ambas sentencias de V.E. Asimismo, la

2

Sistema Argentino de Informacion Juridica



Ministerio Publico

Iérocumc]{'f(l)’n General de la Nacion

“G c y otro s/robo con arma fuego - aptitud

disparo no acreditada”.
CSJ 3341/2015/RH1

necesidad de un pronunciamiento expreso de la mayoria de la Corte
sobre la materia —aspecto aludido en el segundo de ellos, que si se
encuentra publicado en la coleccidén de Fallos— se mantiene, a mi modo
de ver, ain vigente dada la reiteracidén de planteos andlogos en estos
autos y en los expedientes CSJ 211/2014(50-L)/CS1 “Loépez, Ana
Maria”, CSJ 3340/2015/RHI “Ribles Rible, Marcos Carmelo” y CSJ
3354/2015/RH1 “Méndez, Matias™, en los cuales también me expido en
el dia de la fecha.

A los argumentos expuestos en esos antecedentes,
que no obstante el tiempo transcurrido siguen siendo aplicables
incluso en cuanto a la inobservancia del temperamento restrictivo que
rige para adoptar una medida de tal gravedad (Fallos: 330:2981 y sus
citas), estimo pertinente afiadir las siguientes consideraciones en tanto
abonan el criterio en favor de la wvalidez constitucional de la
incapacidad civil accesoria prevista en el articulo 12 del Cédigo

Penal.
111

En primer lugar, cabe sefialar que el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién, sancionado por ley 26.994 del 1° de octubre
de 2014 (publicada en el Boletin Oficial del 8 de octubre siguiente) y
vigente desde el 1° de agosto dltimo (ley 27.077), armoniza con uno
de los aspectos de la norma que el a gquo declard inconstitucional. En
efecto, al igual que el articulo 309 del Coédigo Civil hoy derogado, su
articulo 702, inciso b), prevé que “el ejercicio de la responsabilidad
parental queda suspendido mientras dure ... el plazo de la condena a

reclusion y la prisién por més de tres aftos™, restricciéon que —en lo
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referido a la privacién de la patria potestad— coincide con la del

cuestionado articulo 12.

Si bien se trata de una regla de derecho comun que
ha mantenido la vigencia de ese aspecto de la incapacidad civil
accesoria a la condena penal superior a tres afios, la circunstancia de
estar contenida en una ley recientemente sancionada por el Congreso y
en la misma direccion que el articulo 12 del Cédigo Penal cuya
constitucionalidad se objeta en el fallo apelado, permite afirmar que la
voluntad del legislador al respecto no ha variado, pues no cabe
suponer su falta de previsién o inconsecuencia y la interpretacidén de
las leyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido que ponga
en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y
adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todas con valor
y efecto (Fallos: 325:1731; 326:1339, entre otros). Esta observacion
adquiere mayor entidad si se considera que —en el ambito de su
competencia— “todas las autoridades y organos de un Estado Parte en
la Convenciéon [Americana sobre Derechos Humanos] tienen la
obligacion de ejercer un ‘control de convencionalidad’” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos in re “Caso de Personas
Dominicanas y Haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana™,
sentencia del 28 de agosto de 2014, Serie C n° 282, parrafo 471 vy sus
citas de nota 497), razdén por la cual cabe suponer que al sancionar la
ley 26.994 el Congreso descarté que sus términos suscitaran

controversia al respecto.

No paso por alto que esa obligacién —que procede

incluso ex officio— también incumbe a este Ministerio Pablico y al
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Poder Judicial (Corte Interamericana de Derechos Humanos irn re
“Caso Mendoza y otros vs. Argentina™, sentencia del 14 de mayo de
2013, Serie C n° 260, parrafo 221 y sus citas de nota 294; y Fallos:
330:3248, considerando 21; y 331:2691, considerando 7° del voto del
doctor Petracchi). Sin embargo —en coincidencia sustancial con el
Fiscal General recurrente— estimo, sobre la base del control de
convencionalidad efectuado por esta Procuracion General tanto al
dictaminar en los precedentes indicados en el apartado II como en esta
oportunidad, que el precepto legal que aqui ha sido cuestionado no

menoscaba derechos fundamentales.

Es que la alli aludida incapacidad de hecho relativa
inherente a la condena a pena privativa de la libertad superior a tres
afios permite, a su vez, resguardar al hijo —sin perjuicio de las
previsiones de la ley 24.660 que también se refieren al asunto— de las
limitaciones practicas y concretas que ella genera inevitablemente al
progenitor condenado para el ejercicio —no respecto de la titularidad—
de los deberes y derechos que implica la responsabilidad parental,

b

tales como “cuidar del hijo, convivir con €l ...” o atender su “cuidado
personal”, entendido como “los deberes y facultades de los
progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo” (arts. 646 v 648 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién). Cabe recordar que esa
responsabilidad de los padrés respecto del hijo se rige —entre otros

principios— por el “interés superior del nifio™ (art. 639 idem).

Por lo demés, no se advierte -—-ni ha sido
desarrollado en la sentencia recurrida— de qué modo se alteraria esa

situacidédn  factica en el supuesto de quedar firme la
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inconstitucionalidad declarada, pues esas limitaciones para ejercer
aquellos derechos y obligaciones, como asi también los referidos a la
administraciéon y disposicién de bienes, seguirian, no obstante,
existiendo en los hechos vy para su remedio deberia acudirse —tal como

prevé el articulo 12— al mismo régimen de curatela de la ley civil.
v

En abono de lo dicho, es pertinente destacar que
incluso la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 9
regula diversos supuestos en que el nifio es separado de sus padres. Su
apartado n°® 4 se refiere a los casos en que esa separacidén “sea
resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la
detencién, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o la muerte ...
de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio ...”. Es
ilustrativo mencionar que, al interpretar ese precepto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos consideré —si bien en referencia
a una hipdtesis diversa a la de autos— que “el derecho a la vida
familiar de la nifia o del nifio no supera per se la facultad soberana de
los Estados Partes de implementar sus propias politicas migratorias en
consonancia con los derechos humanos. Al respecto, cabe seflalar que
la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio también contempla
la posibilidad de separacidon familiar a raiz de la deportacidén de uno o
ambos progenitores” (“Caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana”, antes mencionado, parrafo 417
y su cita de nota 472 con invocacion de la Opinién Consultiva OC

21/14, parrafo 274).
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Esta jurisprudencia de la Corte Interamericana, que
invocd en esos términos esa norma de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, resolvid en torno al inciso 1° del articulo 17 —
Proteccién a la Familia— del Pacto de San José de Costa Rica, y, por lo
tanto, debe servir de guia para su aplicacién en el ambito interno pues
refleja las “condiciones de vigencia” de este Gltimo (Fallos: 315:1492
318:514; 321:3630, entre otros). En consecuencia, admitido con ese
alcance que la aplicacién del articulo 9 citado no afecta la vida
familiar del nifioc que protege el Pacto, es posible sostener que la
privacién del ejercicio de la responsabilidad parental que contempla el
derecho interno argentino para una situacidén que también implica la
separacion de padres e hijos —como es el caso de los condenados a
reclusién o prisién por mas de tres afios— no menoscaba la garantia
que impide que la pena trascienda “de la persona del delincuente”,
prevista en la Convencién Americana (art. 5.3), sino que tiende a la
continuidad —durante ese tiempo— de la vigencia efectiva de los
principios que rigen aquélla, es decir, la proteccién, desarrollo y
formacidn integral de los hijos menores de edad no emancipados (art.
638 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidon). De este modo,
respeta el criterio con el cual la Convencién permite restricciones al
goce y ejercicio de los derechos y libertades que reconoce, pues se
aplica sobre la base de una ley fundada en razones de interés general y

con el prop6sito para el cual ha sido establecida (art. 30).

Una inteligencia similar a la expuesta, ha sido
realizada por V.E. al aplicar aquel articulo 9.4 en juicios de
extradicion donde su procedencia importd la separacién de padres e

hijos (Fallos: 333:927 y su cita).
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En refuerzo de lo expuesto, cabe observar que la
Convencién sobre los Derechos del Nifio exhibe una notable
razonabilidad en torno a los limites que el interés superior del nifio
encuentra ante situaciones de esa naturaleza derivadas de la aplicacién
de la ley. Frente al argumento referido a la afectaciéon de ese interés
que produciria la vigencia del articulo 12 del Cédigo Penal,
corresponde advertir que aun cuando el articulo 3.1 del aludido
instrumento impone que en todas las medidas concernientes a los nifios
que —entre otros~ tomen los tribunales, debe atenderse a su interés
superior, el articulo 37, inciso “b”, también contempla —como dltimo
recurso y durante el periodo més breve que proceda— el supuesto de
detencidén, encarcelamiento o prisién de un nifio; por su parte, el
inciso “a” de esa norma admite su prisién perpetua con posibilidad de
excarcelaciéon. En consecuencia, si no obstante aquel interés superior
s¢ ha previsto la privaciéon de la libertad del propio menor, cabe
concluir —como de modo implicito surge del articulo 9.4— que es
tolerable la eventual afectacién que, hallandose en libertad, pueda
causarle —como se pretende en el sub judice— la restriccién
ambulatoria que sufra uno de sus padres o ambos, sin que ello
implique que la pena trascienda a los hijos, maxime ante la vigencia
de las normas de derecho interno que —como se verd— tienden a

morigerar 10s posibles perjuicios.
v

En efecto, las consecuencias que respecto de los
hijos menores pueda causar la privacion de la libertad de los padres

han sido limitadas en la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la
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Libertad n® 24.660, complementaria del Cédigo Penal. Asi: (i) su
articulo 220 suspende todas las inhabilitaciones del articulo 12 del
Cédigo Penal “cuando el condenado se reintegrare a la vida libre
mediante libertad condicional o la libertad asistida™; (ii) en lo referido
a la relacidén madre-hijo su articulo 32 prevé —al igual que el articulo
10 del Cédigo Penal- que “el juez de ejecucidén, o juez competente,
podrd disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencién
domiciliaria ... f) a la madre de un nific menor de cinco (5) afios ...7;
(ii1) su articulo 195 agrega que “la interna podra retener consigo a sus
hijos menores de cuatro afios ...”, previéndose incluso la organizacién
de un jardin maternal; (iv) entre los motivos para conceder salidas
transitorias —que pueden acordarse, al igual que el régimen de
semilibertad, a partir de la mitad de la condena para las penas
temporales sin la accesoria del articulo 52 del Cédigo Penal- se
contermpla “afianzar y mejorar los lazos familiares y sociales” (arts.

16.11.a y 17.1.a) lo cual es aplicable sin distincién de género.

En tales condiciones, a lo que cabe aifladir las
normas que regulan la curatela (arts. 138 a 140 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacidén) por expreso mandato del articulo 12 del
Cddigo Penal, que incluyen las de la tutela en caso de tener hijos
menores la persona condenada, es posible sostener que el derecho
interno ha buscado atenuar el alcance de aquella restriccion en general
v, en lo referido al ejercicio de la responsabilidad parental, ha tendido
al mantenimiento de la unidad familiar en la mayor medida posible en
el marco de la ejecucion de una condena efectiva firme. De esta
manera, observa sin arbitrariedad los requisitos que la Corte

Interamericana indicé en la Opinién Consultiva OC 21/14, supra

9
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citada: (i) legalidad; (ii) idoneidad, en tanto persigue un fin legitimo
acorde a la Convencidn; (iii) necesidad, pues dentro de las medidas
posibles no existe otra menos gravosa e igualmente efectiva; y (iv)
proporcionalidad, pues restringe en el menor grado posible el derecho
protegido en funcién de su objetivo (parrafos 275 y siguientes, y sus

citas).

Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, es
pertinente sefialar que ademas de las “Reglas de Tokio” que fueron
invocadas al dictaminar in re “More” (apartado VI), con posterioridad
se¢ ha expedido en igual sentido la Comision Interamericana de
Derechos Humanos a través de los “Principios y Buenas Practicas
sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas”, aprobados mediante la resolucién 1/08. En lo que aqui
interesa y en consonancia con el criterio de validez de la incapacidad
civil accesoria del articulo 12 del Coédigo Penal, el principio II
establece que “Toda persona privada de libertad ... tendrd derecho,
ademds, a conservar sus garantias fundamentales y ejercer sus
derechos, a excepcién de aquéllos cuyo ejercicio esté limitado o
restringido temporalmente, por disposiciéon de la ley, y por razones

inherentes a su condicidon de personas privadas de libertad™.

Precisamente, lo referido en los apartados anteriores
permite advertir que las restricciones de derechos cuya validez se ha
cuestionado en el fallo apelado cumplen de modo cabal con ambos
requisitos; sin que, en comnsecuencia, sea posible predicar que afecten
el interés superior del nifio o puedan implicar una irrazonable

restriccidén a la respohsabilidad parental o al derecho de propiedad que

10
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reconoce el articulo 17 de la Constitucidén Nacional, pues se trata, en
definitiva y de conformidad con los citados instrumentos
internacionales, de una manifestacién de la regla que ensefia que los
principios, garantias y derechos reconocidos por nuestra Constitucidon
Nacional no son absolutos y estan sujetos a las leyes que reglamentan
su ejercicio —articulos 14 y 28— (Fallos: 214:612; 289:67; 304:1293;
305:831; 308:1631; 310:1045; 311:1132; 325:11, entre muchos otros).

VI

La situacion normativa descripta —tanto de derecho
interno como del derecho internacional humanitario— documenta que
se encuentra ausente el requisito de estricta necesidad que es dable
exigir a un tribunal de justicia para la realizacién de un acto de suma
gravedad como el del sub examine, en el que cabe agotar todas las -
interpretaciones posibles de una norma antes de concluir en su
inconstitucionalidad, pues se trata de un remedio extremo que soélo
puede operar cuando no resta posibilidad interpretativa alguna de
compatibilizar la ley con la Constitucién Nacional y los tratados
internacionales que forman parte de ella, dado que siempre importa
desconocer un acto de poder de inmediata procedencia de la soberania
popular, cuya banalizacién no puede ser republicanamente saludable

(Fallos: 328:1491).

La aplicacién de este criterio en las condiciones
expuestas, se debe, ademas, a que no corresponde juzgar el acierto o la
conveniencia del medio arbitrado por el legislador en el ambito propio

de sus atribuciones para alcanzar el fin propuesto, ya que el control de

11
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constitucionalidad que incumbe a los jueces excluye tal examen

(Fallos: 324:3345; 325:645, entre otros).

Finalmente y al igual que en los precedentes “More”
y “Paredes”, en el fallo impugnado tampoco se ha invocado qué
perjuicio concreto pueda irrogar a C M G
C o aJ M G C la aplicacién de la
incapacidad civil accesoria, pues en oposicidén a lo que se considerd en
el primer voto de la mayoria del a gquo, donde se aludi6é a la ausencia
de gravamen actual en tal sentido, en el segundo sélo se menciond que
la defensa sefialé que su asistido —no se indica cual- tiene hijos a su
cargo y que ello compromete el interés superior del nifio (ver fs. 13
vta. y 17, respectivamente). Esta deficiencia, tanto del planteo como
del fallo, también concurre a descalificar lo resuelto, maxime
tratandose una decisién que importa la declaracion de invalidez
constitucional de una ley (Fallos: 310:211 v 789; 326:1885 v sus

citas).

So6lo resta puntualizar que el temperamento que
postulo no importa desatender en modo alguno la consideracién
humanitaria y digna a la que toda persona privada de la libertad tiene
derecho al igual que su familia, valores que no pueden dejar de
compartirse tanto en virtud de las normas que se han invocado como
por tratarse de principios por los que corresponde velar a este
Ministerio Publico (arts. 1° y 9°, incisos “c” y “d”, de la ley 27.148),
sino interpretar el articulo 12 del Codigo Penal con estricto arreglo a

los criterios enunciados.
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Por ello y los demds fundamentos expuestos por el
Fiscal General a fojas 31/6, mantengo la queja de fojas 39/43 y
solicito a V.E. que tenga por acompaiiada la copia del dictamen del 10
de junio de 2004 en los autos “More, Silvestre”, declare procedente el
recurso extraordinario, revoque el punto dispositivo IV de la sentencia

apelada y ordene el dictado de una nueva conforme a derecho.

Buenos Aires, ,3,0 de octubre de 2015.

ES COPIA

EDUARDO EZEQUIEL CASAL
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