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RECURSO DE HECHO
Z., V. R. y otros s/ causa n" 14.337.

Buenos Aires /é d@%feﬂ; m 20/6

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducideo por la gquere-
lla en la causa 2., V. R. Yy otros s/ causa n° 14.337”, para de-

cidir sobre su procedencia.
Considerando:

1°) Que la Sala I de la Cémara Federal de Casacidn
Penal, por mayoria, no hizo lugar al recurso de casacidn inter-
puesto por la parte querellante, sefior Leonardo Fornerén, contra
la decisién adoptada por la Sala VII de la Camara Nacicnal de
Apelacicnes en lo Criminal y Correccional por: la que se confirmd
‘la resolucidén que declaré la existencia de c¢cosa juzgada en el

caso y dispuso el consecuente archive de estas actuaciones.

2°) oue el a gquo adoptd diche temperamento por enten-
der que dicha parte no tenia legitimidad recursiva por carecer
de facultades legales para impulsar autdnomamente la accidn pe-
nal cuando, en el sub lite, el Ministerioc Publice Fiscal habia
consideradoc que obstaba a su prosecucién la circunstancia de que
el hecho ya hubiera sido juzgade en jurisdiceidn provincial en
donde se habia dispuesto el archivo de las actuaciones por in-

existencia de delito.

Contra esa decisidén la parte recurrente interpuso re-
curso extraordinaric, cuya denegatoria die lugar a la articula-

cién de la presente gqueja.

3°) Que en su presentacién federal el recurrente

cuestiona lo resuelto alegando gue medié en el caso un supuesto



de arbitrariedad que derivd en un clarc menoscabo del derecho de
defensa en Jjuicio gue asiste a la victima gue actia comc parte
querellarnte en el proceso penal (arts. 18, Constitucidén Nacio-
nal, arts. B ap. 1 ¥y 25, Convencidén Americana sobre Derechos

Humanos} .

4°) Que el recurso extracrdinario interpuesto resulta
formalmente preocedente ya gque la sentencia impugnada reviste
caracter de definitiva v proviene del tribunal superior de la
causa. BAdemés, suscita cuestidn federal suficiente, toda vez gue
se denuncia violacidn a la garantia de defensa en julcio prote-
gida en el art. 18 de la Constitucidén Nacional por mediar arbi-
trariedad en lo resuelto vy se sostiene qgue se verificé un inde-
bido cercenamientc del derecho a recurrir de la victima del de-
lite ¢ de su representante a partir de las normas internaciona-
les sobre garantias y proteccidén judicial previstas en los arts.
8, ap. 1° v 25 de la Convencidén Americana sobre Derechcs Humanos
(Fallos: 328:5994).

Finalmente, existe relacién directa e inmediata entre
los agravios constitucionales incoados y el pronunciamientc im-
pugnado, y la decisidn es contraria zl derecho federal invocado

por el recurrente.

En wvirtud de lo antediche, el tratamiente resulta

pertinente por la via establecida en el art. 14 de la ley 48.

5°) Que, si bien, en principic, las declsicnes que
declaran la improcedencia de los recursos locales deducidos ante
los tribunales de la causa no justifican -como regla- el otorga-

miento del recurso extraordinario, ello no es 6bice para invali-
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dar lo decidide cuando sin fundamentos suficientes se Ha frus-
trado una via zpta para el reconocimiento de los derechos invo-
cados, con menoscabo de la garantia de la defensa en juicio (Fa-

llos: 323:1449; 324:3640 y 327:608).

6°) Que esta Corte entiende que asiste razén al ape-
lante en cuanto alega que el recurso por el que recurriera la
declaracidn de cosa juzgada fue rechazade en la sentencia impug-
nada con base en un fundamento meramente aparente gque no se con-
decia con los agravios planteados por esa parte, por lo gue, de
ese modo, quedaron arbitrariamente sin tratamiento y, por ende
sin rebatir, los.argumentos conducentes planteados ante esa ins-—

‘tancia para la correcta resolucidén del asunto.

7°) Que, ello se comprueba teniendo en cuenta que en
el recurso de casacién mencicnado la parte habia efectrado una
critica que en forma pormenorizada cuestionaba la procedencia de
la aplicacién del institute de cosa juzgada por cuanto no se ve-—
rificaria la iderntidad de sujeto (eadem persona) que debe estar

presente para justificar su aplicaciédn.

En efecto, para fundar esta pesicidn, el recurrente
habia precisado que el proceso penal en el gue se suscitd esta
incidencia tuvo origen con motivo en la denuncia efectuada por
la presunta comisién de los delitos de sustraccion y retencién
de menores, contra el matrimonic que habia adeptado legalmente a
st hija biclégica en contra de su voluntad como padre, contando
para ello con la colaboracidén de distintos funcionarios del Po-
der Judicial de la Provincia de Entre Rios; mientras gue el pro-

ceso judicial seguido en dicha provincia habia dispuesto el ar-—



chive, por inexistencia de delito, en la causa seguida contra la
madre bicldgica de su hija vy contra un tercero imputade de ac-

tuar com¢ intermediario en la supuesta venta de la nifda.

De este modo, se comprueba gue el agravico gue eésta
habia formulado ante el a que por medic del recurso de su espe-
cialidad gue fuera rechazado no contenia la pretensidn de impul-
sar con caracter autdénomo la accidn penal sobre la que el fallo
se expidid en sentido negativo sino, antes bien, comprendia la
critica a la premisa por la que, a partir de considerar que re-
sultaba aplicable el instituto de la cosa juzgada, se habia con-
cluido gue dicha accidén no podia ser ejercida en el presente ca-

S0.

En consecuencia, el fallo carece de la debida funda-
mentacién puesto que, mediante afirmaciones dogmaticas que ca-
recian de correlato con lo obrado en la causa, se omitidé toda
consideracién scbre los agravios normatives conducentes incoades
por la parte para la correcta resclucidn del asunto (Fallos:
303:386; 306:1385:; 311:512; 326:3734; 330:4%83, entre muchos

otros).

8°) Que, por tode lo expuesto, la decisibén recurrida
ante este Tribunal se apova en fundamentos que deben ser desca-
lificades por arbitrarios (Fallos: 324:3612; 331:53) por frus-
trar la garantia del debido proceso legal y el derecho a la ju-
risdicecidén gue imponen a los tribunales que los casos deben ser
tratados adecuadamente, en forma seria, razcocnada y cabalmente
motivada y, en tales condiciones vy sin que ello impligue abrir

juicio sobre la resclucidn que en definitiva deba adoptarse so-
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bre el fondo del asunte, ha de acogerse favorablemente el recur-

S5C.

9") Que, asimismo, resulta imperative destacar dque
con posterioridad a la interposicién del recurso extraordinario,
con fecha 27 de abril de 2012, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos dictd sentencia en el casc “Fornerén e hija vs. Ar-
gentina” en la que declaré la wviclacidén a una serie de derechos
convencionales del aqui recurrente vy, en o gue agui interesa,
en su punto dispositive 3°, le ordend al Estado Argentino “veri-
ficar, de acuerde ccn la normativa disciplinaria pertinente. 1a
conformidad a derecho de la conducta de los funcionarios que in-
‘tervinieron en los distintos procesos internos relacionados con
el presente caso y, en su casc, establecer las responsabilidad
que correspecndan de conformidad con lo estaklecido en el pdrrafo

172 de esta sentencia”.

Por su parte, en el apartado 172 se cecnsigné gque “En
casos anteriores, ante determinadas violaciones, la Corte bha
dispuesto que el Estado inicie, segin el caso, acciones disci-
plinarias, administratiyas ¢ penales, de acuerdo con su legisla-
cién interna, a los responsables de las distintas irregularida-
des procesales e investigativas. Ante la ausencia de informacidn
y precisién en la respuesta de Argentina, el Tribunal dispone
gque, de acuerdo con la normativa disciplinaria pertinente el Es-
tado debe verificar, a partir de la notificacidn de la presente
Sentencia y dentroc de un plazo razonable, la conformidad a dere-
cho de la conducta de los servidores pubklicos gue intervinieron
en los distintos procesos internos senalados por las represen-

tantes (supra pdrr. 169) y, en su casec, establezeca las responsa-



bilidades que correspondan conferme a derecho, remitiendo al
Tribunal informacidn detallada e individualizada de los resulta-

dos de las investigaciones realizadas, asi como documentacidn de

respaldo”.

10) Que, de este modo, atendiendc a que en la denun-
cia efectuada por el apelante se realizé una referencia a la
presunta colaboracidn de los funcicnaries judiclales con la gque
habrian contado las personas a quienes les imputa la comisidn de
delito de sustraccidén y retencién de menores y ponderando gue
resulta imperativo que esta Corte, comc uno de los poderes del
EBEstade argentino y conforme & lo previsto en el arxt. 68.1 de la
misma Convencién, asegure el plenc cumplimiento de dicha senten-
cia del tribunal internacional, corresponde precisar que el a
quo, al dictar un nueve fallo conforme a derecho, deberi adeptar
por si o pof su intermedio las medidas pertinentes para garanti-

zar la observancia de lo alli dispuesto.

Por ello, oida la sefiora Procuradora General de la Nacién,
se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso ex-

traordinaric y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado.

_..//__
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~//-Agréguese la gqueja al principal. Notifiquese y devuélvanse
los autos al tribunal de origen para que, por quien corresponda,

se dicte uno nuevo con arregle a lo expresado en el presente.

RICARDO LUIS LORENZETT!

ELENAL HIGHTON deygo’ -

/

JUAN CARLOS MAQUEDA



Recurso de gueja interpuesto por la Dra. Susana Terenzi, en representacidn de
Laonardo Formerdén —guerellante— y con el patrocinio ietrado del doctor Diego
Freedman.

Tribunal de origen: Sala I de la Camara Federal de Casacion Penal.
Tribunales que intervinieron con anterioridad: Sala VII de la Camara Nacional

de Apelaciones en lo Criminal y Corzxeccional; Juzgado Nacional en lo Criminal
de Instruccidn n°® 21.
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Suprema Corte:
I

La Sala I de la Camara Nacional de Casacién Penal,
por mayoria, no hizo hugar al recurso de casacidn interpuesto por la
parte querellante contra la resolucién de la Sala VII de la Cimara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta Capiral
que confirmé la decisidn del Juzgado Nacional en lo Criminal de
Instruccidon n® 21, por la que se declard la existencia de cosa juzgada
en el caso y se dispuso el archivo de la causa.

Para asi decidir, el juez que presidid el acverdo —con
el que coincidid en lo sustancial el otro magistrado que conformd la
opinidn mayoritaria- considerd que la parte querellante no puede
ejercer la accidn penal de manera exclusiva cuando se trata de delitos
de accién publica, como en el sub examine, ya que ese ejercicio le
corresponde al Ministerio Péblico en los términos del articulo 5 del
Cddigo Procesal Penal de la Nacidn.

Aclard que aunque el articulo 82 de ese
ordenamiento le reconoce la facultad de impulsar el procedimiento, no
le atribuye la potestad auténoma de instar y de acusar, de manera que
su imputacién aislada no es suficiente para iniciar el proceso.

Agregd que tampoco estd habilitado para abrir, con
su sola pretensién, la instancia del juicio oral pues es condicién la
existencia de un requerimiento fiscal de elevacion a juiclo; ni su
pretensién puede dar sustento a una condena cuando el Ministerio

Péblico postula fundadamente la absolucion.



Sostuvo que esa interpretacién de las disposiciones
procesales coincide con el espiritu que tuvo la reforma del
procedimiento penal dispuesta por la ley 23.984.

Dijo que ni de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ni del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se deriva el derecho de toda persona a acusar por los delitos
de los que haya sido victima, materia que se encuentra librada a la
discrecidén del legislador tanto por esos instrumentos internacionales
como por la Constitucién Nacional, lo que evidencia, por
consiguiente, que se trata de una cuestion procesal.

Sobre esa base, indicéd que en el szb [ite el agente
fiscal no impulsé la accidn por considerar que el hecho fue juzgado
previamente en jurisdiccidn provincial, v que los representantes de ese
Ministerio Pablico ante la Cidmara de Apelaciones y ante esa Camara
de Casacién coincidieron con esa posicién desestimatoria, por lo que,
en consecuencia, se imponfa rechazar la impugnacidén de la parte
querellante.

Contra ese pronunciamiento, el querellante dedujo el
recurso de apelacién del articulo 14 de la ley 48 (fs. 42/53), cuya

denegatoria también por mayoria dio lugar a la articulacién de la

presente queja (fs. 59/63).

~II-
En el escrito del recurso extraordinario se sostuvo
que el 2 guo rechazd pronunciarse sobre la cuestidén planteada acerca
de la aplicacién del principio non bis in idem, y cercend asi el derecho

de la victima a recurrir y a obtener una resolucién debidamente
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motivada en relacidn a los delitos por los que se considerd afecrada,
previsto en los articulos 8, apartado 1, v 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

La recurrente destaco que esa parte no pretendid que
se le reconociera la posibilidad de instar de manera autdnoma la
acc1on penal mediante el requenimiento de mstruccidm, sino que la
Chmara de Casacién cumpliera con su deber de analizar la validez de
los argumentos sobre los que se baséd el juez de primera instancia, y
luego ratificd Iz Cimara de Apelaciones, para hacer lugar 2 la
excepcibén de cosa juzgada planteada por el agente fiscal.

En ese sentudo, expresd que los hechos denunciados
en el sub examine no fueron objeto de investigacién en el proceso que
se desarrollé en la provincia de Entre Rios, el que estuvo relacionado
con un aspecto en particular de la totalidad del complejo acclonar
delictivo del que fueron victimas el querellante y su hija.

Agregé que los actos y medidas de prueba alli
realizados estuvieron vinculados sélo con la madre de su hija y con las
personas que le habrian propuesto entregarla 2 la pareja que ahora, en
estas nuevas actuaciones, son denunciadas por el querellante. También
indicé que la falta de tipicidad que se afirmé en aquella sede
provincial dnicamente comprendié la conducta de la madre de la

menor, ¥ que consistié en la entrega de su hija a la mencionada pareja

2 cambio de dinero.

-I11-
En cuanto 2 la procedencia formal de la queja y miés

alld de los términos procesales en que la mayoria del 2 guo ha resuelto



el recurso de casacién planteado, estimo que la cuestién federal
propuesta por el recurrente contra la semtencia definitiva que
impugna, compromete garantias que asisten al particular querellante
con directa relacién con derechos que aseguran los articulos 18 de la
Constitucién Nacional y 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, lo cual permite subsumir su admisibilidad en el
articulo 14, inciso 3°, de la ley 48.

En refuerzo de ello, estimo pertinente sefialar que el
planteo también se vincula con lo que hz sido analizado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al expedirse por sentencia del
27 de abril de 2012 en el caso “Fornerdn e hija vs. Argentina” (Serie C
n° 242) con la que el Estado argentino tiene el deber de cumpliz, de
conformidad con las  consideraciones expuestas en los

pronunciamientos del Tribunal publicados en Fallos: 327:5668,
considerando 6°, y 334:1504.

~IV-

En la decision del 27 de abril de 2012 recién citada,
la Corte Interamericana tuvo por probado que “el 16 de junio de 2000,
en el Sanatorio Policlinico de la ciudad de Victoria, nacié M, hija de
Diana Elizabeth Enriquez y del sefior Fornerdén. Ambos tuvieron una
relacién que culminé antes de que naciera la nifia. El sefior Fornerén
desconocia la existencia del embarazo de la sefora Enriquez hasta
aproximadamente el quinto mes del mismo, cuando una amiga en
comun le informd sobre ello. Con posterioridad a conocer sobre el
embarazo, el seflor Fornmerén preguntd varias veces a la sefiora

Enriquez si é] era el padre, y ella lo negd en toda ocasibén. El
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nacimiento de M fue inscritc por la madre el 20 de junio de 2000.
Tanto el sefior Fornerén como la madre de la nifia eran residentes en
la época de los hechos en Rosario del Tala, ciudad que se encuentra
aproximadamente a 100 kilémetros de distancia de Victoria. Al dia
siguiente del nacimiento la sefiora Enriquez entregd su hija al
matrimonio B-Z, residentes en la Cindad Auténoma de Buenos Aires,
con la intervencidn del Defensor de Pobres y Menores Suplente de la
ciudad de Victoria, quien mediante un acta formal dejé constancia de
lo sucedido. En el acta de emtrega elaborada por dicho funcionario se
lee que la madre “dejé expresa constancia de su voluntad de entregar a
su hija en guarda provisoria con fines de futura adopcidén” al referido
matrimonio y “expresé su voluntad de no ser citada en todo trimite
judicial de guarda y/o adopcién plena que a los efectos se pudieran
realizar. Posteriormente, la sefiora Enriquez regresé a Rosario del
Tala, v ahi el sefior Fornerdn, quien habia tenido conocimiento del
nacimiento de la nifia a través de la referida amiga en comin, consultd
de nuevo a la madre si él era el padre de la nifia v le indicd que, si asi
era, podian ir ambos a buscarla y él se encargaria de su cuidado. La
sefiora Enriquez confirmé que él era el padre, pero le indicé que no
queria que él fuera a buscarla. En razon de lo anterior, el 3 de julio de
2000, 17 dias después del nacimiento de M, el sefior Fornmerdn y la
sefiora Enriquez comparecieron ante la Defensoria de Pobres y
Menores de Rosario del Tala. All{ el sefior Fornerdn se interesd por el
reconocimiento de patermidad respecto de M e indicd que, pese a que
no tenia certeza de ser el padre, si correspondia, deseaba hacerse
cargo de la nifia. Ante la Defensoria de Pobres y Menores, la sefiora

Enriquez manifesté que el sefior Fornerdn no era el padre de la nifia e



informd que ésta se encontraba en la ciudad de Baradero, en casa de
una tia. El 4 de julio de 2000 el sefior Fornerén comunicé a la
Defensoria de Menores su preocupacion por el paradero de la nifia, asi
como por su estado de salud, y manifestd sospechas con respecto al
relato de la sefiora Enriquez. Al dia siguiente la sefiora Enriquez
comparecié nuevamente ante la misma Defensoria y le indicd que
habia entregado a la nifia en guarda para futura adopcidén a un
matrimonio conocido, debido z la escasez de recursos que sufria, y
asegurd nuevamente que el sefor Fornerdn no era el padre de la nifia.
El 18 de julio de 2000, un mes y dos dias después del nacimiento de M
y 15 dias después de haber acudido a la Defensoria de Menores, el
sefior Fornerdén se presentd en el Registro Civil y reconocid
legalmente a su hija” (parigrafos 21 a 24).

El tribunal internacional, ademis, examiné los
procedimientos judiciales relativos a la guarda judicial y posterior
adopcidn de M por parte del matrimonio B -Z , 2 la falta de
establecimiento de un régimen de visitas a favor de aquél, y a la fala
de 1nvestigacién penzl sobre la supuesta “venta” de la nifia a dicho
L0atrimonio.

Respecto del expediente civil sobre la guarda,
destacd que “el 1 de agosto de 2000, un mes y medio después del
nacimiento de la nifia, el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial de
M. El 28 de agosto de 2000 la Defensoria de Pobres y Menores puso
en conocimiento del Juez de Primera Lustancia el reconocimiento de fa
nifia por parte del sefior Fornerén”, quien solicité al Juez de Primera
Instancia, el 18 de octubre de 2000, que la nifia le fuera entregada a é1

en guarda provisoria. Luego de que, en diciembre de 2000, se
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confirmé la paternidad de Fornerén mediante una prueba de ADN,
éste reiterd su solicitud de restitucibén de la mifia, el 14 de febrero y el
7 de mayo de 2001 {conf. paragrafos 31 v 32).

Sin embargo, ¢l 17 de mayo de 2001 el Juez de
Primera Instancia otorgd la guarda judicial de la pifia al matrimonio
B - Z , por el plazo de un afio. Seghn indicdé la Corte
Interamericana, en esa resolucién el juez “comnsiderd que: a) la
inexistencia de un “noviazgo formal de mis de 12 meses” entre el
sefior Fornerdn y la sefiora Enriquez, el hecho de que la nifia “no fue
resultado del amor” ni “del deseo de formar una familia”, vy la
existencia de una fuerte oposicién de la madre bioldgica a la posible
entrega de la nifia a su padre, son circunstancias que “acreditaban un
real conflicto” entre los progenitores de la nifia y “la ausencia de una
familia biolégica™; b) el sefior Fornerdn no habia demostrado ningdn
tipo de interés ni colaboracién con la madre antes del nacimiento de la
nifia, ni realizé ninguna presentacién judicial para resguardar el
vinculo con la nifa; ¢) resulta excesivo el plazo contado desde el
nacimiento de la nifia o del reconocimiento de la misma hasta la fecha
de presentacion en autos para reclamar la emtrega de M; d) de
entregarse la nifia al padre bioldgico, no contaria con una familia
biolégica, faltindole la presencia maternal, y ) sin dejar de evaluar los
derechos del padre, prima el interés superior de la nifla, quien a
criterio de la peritz, sufriria un dafio irreparable si fuese entregada 2l
seBor Fornerdn. Concluyb que “de asi acceder en un futuro el padre
biolégico, se podria instrumentar un régimen de visitas para mantener

un contacto con la nifia” (pardgrafo 33).



La Corte regional destacd, ademis, que aunque la
Cimara Segunda de Parand revocd aquella decisién, luego el Superior
Tribunal de Justicia de Entre Rios -el 2C de noviembre de 2003- dejé
sin efecto la resoluciébn de esa camara y confirmé la de primera
instancia, paraz lo cual se basd, primordialmente, en el tiempo
transcurrido v la demora en el trimite del proceso de guarda, en
consideracién del interés superior de M, quien habia vivido mas de
tres afios desde su nacimiento con el matrimonio B - Z
(conf. pardgrafos 38 y 39).

En ese marco, valord también que el Estado
argentino, en su escrito de contestacidn recordé que la Secretaria de
Nifiez, Adolescencia y Familia expresé que “fue la Justicia quien
cercend de forma sistemdtica la guarda de su hija al sefior Fornerdn, v
consecuentemente con ello, la posibilidad a ambos de conformar su
propia familia”. Y que “adicionalmente, el entonces Ministro de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién sostuvo que se
trata de un caso paradigmiticamente grave, con una reprochable
conducta de funcionarios judiciales quienes en vez de proteger y
reparar la violacidon de los derechos de una nifia y su progenitor,
optaron por dilatar el proceso y fabricar un contexto factico
irreversible que luego les sirvié de fundamento para su decisidén”
(paragrafos 56 y 57).

A partr de las circunstancias resefiadas, la Corte
Interamericana criticd la demora de mis de tres afios del proceso
sobre la guarda judicial producto, en parte, de la demora y omisién de
realizar prueba, a pesar de que la particularidad de este caso consistia

en que el tempo que estaba transcurriendo podia generar efectos
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irreparables en la situacién juridica del sefior Fornerdn y de su hija,
no obstamte lo cual las autoridades 2 cargo del trimite no lo
aceleraron ni tuvieron en cuenta el impacto que el tiempo tendria
sobre los derechos del sefior Fornerdn y de su hija, en consideracién
del interés superior de la nifia (conf. paridgrafo 70).

Sostuvo, ademas, que la entrega en guarda de Iz hija
de Fornerdn fue realizada en absoluta contradicciédn con la ley, desde
que se implementé mediante la entrega por parte de la madre hacia el
matrimonio B-Z, con la intervencién de un Defensor de Pobres y
Menores de la ciudad de Victoria que confecciond el acta en que se
dejé constancia de ello, a pesar de que el articulo 318 del Cédigo Civil
vigente en esaz época prohibia expresamente la entrega en guarda de
menores de edad mediante escritura publica o acto administrativo
(conf. paragrafo 79).

En ese sentido, afiadid que “la guarda judicial
establecida en favor del referido matrimonio se otorgd en contra de la
voluntad del padre bioldgico, sin observar lo establecido en la
Convencibn sobre los Derechos del Nifio y en la legislacién argentina
al no consentir el padre y no habiéndose constatado judicialmente que
se cumplia alguna de las circunstancias de excepcidn del requisito de
consentimiento previo previstas en el articulo 317 del Cédigo Civil®
(pardgrafo 83) y en la citada convenciébn (paragrafo 121). Agregd que
el juez de primera instancia fundamentd esa decisidn en estereotipos,
meras afirmaciones dogmAticas, argumentos irrazonables y en

supuestas situaciones que no se ajustaban 2 la realidad de los hechos
(pardgrafos 91 a 99).



Por dltimo, el tribunal internacional comsiderd que
“no puede invocarse el interés superior del nifio para legitimar la
inobservancia de requisitos legales, la demora o errores en los
procedimientos judiciales” (paragrafo 105), y remarcd que “el derecho
del nific a crecer con su familia de origen es de fundamental
importancia y resulta en umo de los estindares normativos mas
relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la Convencidn
Americana, asi como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencidn de
los Derechos del Nifio. De alli, que a la familia que todo nifio y nifia
tiene derecho es, principalmente, a su familia bioldgica, la cual 1ncluye
a los familiares mis cercanos, la que debe brindar la proteccion al
nifio v, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccidén
por parte del Estado. En consecuencia, a falta de uno de los padres,
las autoridades judiciales se encuentran en la obligacidén de buscar al
padre o madre u otros familiares bioldgicos” (parégrafo 119).

Por otro lado, en relacibén a la causa n° 537, “Agente
Fiscal solicita medidas previas-posible comisién de supresién de
estado civil”, la Corte Imteramericana refirio que esa investigacién fue
archivada en dos oportunidades —por resoluciones de 4 de agosto de
2000 y de 31 de enero de 2001- sin determinar si efectivamente
ocurrié una ‘venta’, dado que a criterio del juez de inmstruccién y la
camara en lo criminzl intervinientes los hechos relativos 2 la alegada
‘venta’ de la nifia no encuadraban en ninguna figura penal {parigrafo
134).

Sin embargo, en lo que resulta de interés directo con
el sub examine, el tribunal internacional expresé que de la lectura

conjunta de los articulos 19 de la Convencién Americana sobre
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Derechos Humanos y 35 de la Convencidn sobre los Derechos del
Niflo, surge la obligacién del Estado de adoptar todas las medidas de
caracter nacional necesarias para impedir la “venta® de nifos
cualquiera sea su fin o forma. “El texto resulta claro en afirmar que el
deber del Estado consiste en adoptar todas las medidas idéneas para
alcanzar el fin de impedir toda venta de nifios; es decir, no puede
optar entre distintas medidas, sino que debe impedir la “venta” de
todas las maneras posibles, sin excepciones o limitaciones”.

Afiadio, por lo demas, que “la consideracidn de la
venta de una persoma como un crimen es, incluso, conforme con el
derecho interno argentino. En efecto, el articulo 15 de la Constitucién
Nacional argentina, entre otras disposiciones, establece que todo
contrato de compra y venta de personas es un crimen de que serdn
responsables los que lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo
autorice” (paragrafo 143). .

Como consecuencia de lo expuesto, la Corte
Interamericana declard la respomsazbilidad internacional de Ia
Republica Argentina por la violacidn de los derechos a la proteccidn
judicial ¥ a las garantias judiciales, a la proteccidn a la familia, y por el
incumplimiento de la obligacién de adoprar disposiciones de derecho
interno, en perjuicio de Leonardo A. J. Fornerdn y de su hija M, asi
como a los derechos del nifio en perjuicio de esta tltima.

Entre otras medidas determiné -en el punto
dispositivo 3- que “el Estado debe verificar, de acuerdo con la
normativa disciplinaria pertinente, a partir de la notificacién de la
presente sentencia v en un plazo razonable, la conformidad a derecho

de la conducta de los funcionarios que Intervinieron en los distintos



procesos internos relacionados con el presente caso ¥, en su caso,
establecer las responsabilidades que correspondan, de conformidad
con lo establecido en el pérrafo 172 de la presente sentencia”, en el
que se sostuvo que “en casos anteriores, ante determinadas
violaciones, la Certe ha dispuesto que el Estado inicie, segin el caso,
acciopes disciplinarias, administrativas o penales, de acuerdo conm su
legislacién interna, a los responsables de las distintas irregularidades
procesales e investigativas. Ante la ausencia de informacidn y
precisién en la respuesta de Argentina, el Tribunal dispone que, de
acuerdo con la normativa disciplinaria pertinente el Estado debe
verificar, a partir de la notificaciéon de la presente Sentencia y dentro
de un plazo razonable, la conformidad a derecho de la conducta de los
servidores ptblicos que intervinieron  en los distintos procesos
internos sefalados por las representantes (supra parr. 169} v, en su

caso, establezca las responsabilidades que correspondan conforme a
derecho...”.

V- |

La resefia que antecede permite apreciar que la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiere
a hechos que Forneron denuncié en el sub examine, entre los que
menciond la actuacién del Defensor de Pobres y Menores que
intervino en el acto de entrega de su hija, y la colaboracién con que
habria contado el matrimonio B - Z para obtener la guarda de
la nifia, haciendo una resefia de las circunstancias de los diversos

expedientes (ver Is. 5/5vta. del presente legajo).
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Pone en evidencia, entonces, que la resolucién por la
que se dispuso el archivo de las actuaciones por la supuesta existencia
de cosa juzgada al respecto, estaria en contravencidn con la decisién
de aquel tribunal internacional, a pesar de que, como fue sefialado en
el apartado III del presente, resulta de cumplimiento obligatorio para
el Estado argentino y sus tribunales deben, en principio, subordinar a
ella el contenido de sus decisiones.

En efecto, conforme refirié esta Procuracién
General al dictaminar el 4 de septiembre de 2013 en los autos M.
1117, L. XLVIII y A. 1008, L. XLVII, ese deber de nuestro pais surge
no sélo del compromiso asumido al ratificar la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos a través de la ley 23.054 ~cuyo articulo 68.1
determina que los “Estados Partes de la Convencidn se comprometen
a cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”-—
sino también del expreso reconocimiento de la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humaznos que se efectué en el
articulo 2 de la citada ley. Cabe afladir que desde 1994 ese instrumento
internacional cuenta con jerarquia constitucional (articulo 75, inciso
22, de 1z Ley Fundamental).

Esa imposicién responde a un principio basico de
derecho internacional, segln el cuzl los Estados deben acatar sus
obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sum
servandz) de modo wal que no pueden, por razomes de orden interno,
dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida, tal
como lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
derecho de los Trarados de 1969.



Y en ese marco, la doctrina en la materia ha sentado
que también la Corte, en principio, debe subordinar el contenido de
sus decisiones a las de dicho tribunal internacional (conf.
pronunciamientos citados s#pra, en el apartado III).

En ese sentido, asimismo, corresponde a este
Ministerio Péblico, como érgano del Estado que debe promover la
actuacién de la justicia en defensa de la legalidad y de los inmtereses
generales de la sociedad, en coordinacién con las demés autoridades
de la Replblica (articulo 120 de la Constitucién Nacional) proponer,
en el 4mbito de su competencia y con arreglo al deber consagrado en
el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la
adopcién de Jas medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades que ese instrumento reconoce.

Exn tales condiciones, la confirmacién de la decisidén
por la cual se declardé la existencia de cosa juzgada en el caso y se
dispuso el archivo de la causa resultaria lesiva de los derechos
reconocidos en este caso a las victimas, y darla origen, nuevamente, a

la responsabilidad internacional del Estado argentino.

—VI-

Sin perjuicio de lo hasta aqui expresado, considero

e fad -7 r . rd
pertinente seftalar también que 2l poner énfasis la mayoria del  guo en
lo referido a la autonomia o no del acusador particular frente 2 la
- - - - . .} Vi

ausencia de requerimiento fiscal de instrucciém, se aparté de las
constancias del legajo pues, conforme lo expresé el querellante en el
recurso extraordinario, su pretensién no consistid en ejercer de

manera autdénoma la accidén penal, sino que sélo buscd impugnar la
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aplicacién de la excepcidn de cosa juzgada, a través del recurso que le
reconoce ¢l articulo 345 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, y si
bien el asunto ha transitado dos instancias revisoras, en la primera se
rechazd el planteo mediante una mera afirmacién dogmaérica (fs. 15 de
este legajo), v en la segunda se invocaron limitaciones procesales que
no dieron respuesta al fondo del asunto.

| La pertinencia del planteo que el querellante
pretendid someter a revisidn, en el sentido de que la actuacibén de los
funcionarios que intervinieron en los procedimientos de guarda y
adopcién de su hija no fue objeto de anélisis y pronunciamiento en la
causa n° 537 de la justicia de la mencionada provincia, se advierte con
la lectura de las consideraciones formuladas en esas mismas
actuaciones —que el juez de instruccidn de esta ciudad reprodujo en su
decisibn; fs. 7/8- y al constatar que algunas de las irregularidades y
demés circunstancias detectadas en aquellos procedimientos
ocurrieron luego del inicio de aquella causa penal, y en algunos casos,
inclusive, fueron posteriores a las decisiones por las que se dispuso su
archivo.

Por lo demds, también cabe destacar que el 2 guo
partié del supuesto que el representante del Ministerio Péblico no
requirié la instruccidn sobre la base de consideraciones acerca del
fondo del asunto, lo cual tampoco se ajusta a las constancias de autos,
que dan cuenta de que el fiscal no emitié opinidén slguna sobre tal
aspecto v se limité a postular una excepcidén dilatoria ~litispendencia-
v el consecuente archivo de la causa con fundamento en los articulos
339, inciso 2°, y 344 de la ley ritual. Ello indica que su criterio se cifié

a sefialar lo que interpretd como un circunstancial obsticulo procesal,



pero en modo alguno mportd expedirse acerca de la relevancia tipica
que puedan tener las conductas denunciadas por el querellante, ni
sobre los ‘efectos de la investigacidn radicada ante la justicia de la
provincia de Entre Rios y el alcance de lo alli resuelto respecto de
terceros.

En esos términos, ¢l planteo del recurrente luce
procedente desde que la sentencia apelada se ha apartado de las
constancias del legajo, por lo que corresponde su descalificacién como
acto jurisdiccional con arreglo a la doctrina de la Corte sobre
arbitrariedad (Fallos: 328:137; 331:583).

_VII-

Por todo lo expuesto, opino que corresponde
declarar procedente la queja, hacer lugar al recurso extraordinmario
mnterpuesto, y revocar ¢l fallo apelado a fin de que, por intermedio de
quien corresponda, se dicte uno nuevo de acuerdo a derecho.

Buenos Aires, 24 de marzo de 2014.

ES COPIA ALEJANDRA  MAGDALENA  GILS
CARBO '






