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PROLOGO

Desde la Asociacion de Defensores de Oficio del Uruguay (ADEPU) hemos venido
trabajando en la elaboracién del presente repertorio, que no hace mas que plasmar el fuerte
trabajo que las diferentes Defensorias Publicas Oficiales de la region vienen llevando a cabo

en la defensa de los Derechos Humanos de aquellas personas mas vulnerables.

Ciertamente resulta imposible representar en un documento (que por su condicion de
tal, necesariamente resulta ser acotado y circunscripto a casos puntuales, que cada uno de
los integrantes de la AIDEF decidieron elevar para su consideracion y promocién) todo el
trabajo que se realiza por parte de las Defensorias Publicas Oficiales de cada pais. No
obstante ello, las pinceladas que pueden visualizarse de la faena que cada Defensora y
Defensor realiza, irradian seriedad, compromiso, empatia y conocimiento. Valores todos que

elevan aun mas los estandares que intentamos promover desde nuestra querida AIDEF.

Saludamos por tanto, especialmente a esa Defensora, a ese Defensor, que muchas
veces se encuentra por fuera de los ambitos de decision; pero que no obstante ello, con
dedicacion, estudio e hidalguia, lucha cada dia del afio, para que en su respectiva
Comunidad, exista un referente que vele por la proteccion de aquellas personas que asi lo

necesitan, teniendo siempre presente que sin Defensa no hay Justicia.

Por ultimo, pero no menos importante, agradecemos tanto a la Coordinacion General,
a la Secretaria General como a todos los integrantes de la AIDEF, por haber confiado en
nuestra Asociacion de Defensores de Oficio del Uruguay para llevar a cabo la presente

recopilacion.

COMISION DIRECTIVA
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Hechos

En 1924 residian en el territorio chaquefio denominado Reduccion de Indios de Napalpi
aproximadamente mil personas de los pueblos Moqoit y Qom. La situacion de los pueblos
era de extrema vulnerabilidad, no tenian acceso a bienes esenciales y se encontraban
sometidos a condiciones de trabajo analogas a la esclavitud. ElI 19 de julio de ese afo, en
el marco de una huelga contra las condiciones a las que estaban sometidos, personal
policial y de gendarmeria junto con personas civiles armadas ingresaron a la localidad y
dispararon contra la poblacion de forma indiscriminada. Como resultado, fueron asesinadas
entre cuatrocientas y quinientas personas. En 2022, el Ministerio Publico Fiscal requirio la
realizacion de un juicio por la verdad a fin de obtener una resolucion judicial declarativa de
los hechos ocurridos en la denominada “Masacre de Napalpi”. Cabe destacar que un juicio
por la verdad es un proceso judicial impulsado ante algun tipo de imposibilidad legal para el
ejercicio de la accion penal y su objetivo es investigar el hecho delictivo y que se dispongan

distintos tipos de medidas de reparacion.

Decision y arqumentos:

El Juzgado Federal de Resistencia N°1 declaré probados los hechos descriptos por la
acusacion como la Masacre de Napalpi. Ademas, tuvo por probado que existid
responsabilidad del Estado en la planificacion, ejecucion y encubrimiento de los delitos de
homicidio agravado en concurso con reduccion a la servidumbre. Por otra parte, declaré los
hechos como crimenes de lesa humanidad cometidos en el marco de un proceso de
genocidio de los pueblos indigenas. En ese sentido, ordend la traduccidon de los alegatos
finales y la sentencia a las lenguas Qom y Moqoit. A su vez, entre las medidas de reparacién
dispuestas, el juzgado ordend un pedido de disculpas del Estado provincial a los pueblos
Qom y Moqoit, la comunicacién de la sentencia a los organismos internacionales de
proteccion de los derechos indigena y la capacitacion de las fuerzas federales y provinciales
en el respeto a los derechos humanos de los pueblos originarios. También exhorto al Estado
Nacional a implementar politicas publicas de reparacion histérica a los pueblos
damnificados y a fortalecer las existentes referidas a la prevencion y erradicacion del odio,
racismo, discriminacion y xenofobia. Por ultimo, a los fines de garantizar el cumplimiento de

la sentencia, dispuso la conformacion de una unidad ejecutora como mecanismo de
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supervision del cumplimiento de las medidas de reparacion (jueza Nirempreger). 1. Derecho

ala verdad. Victima. Derechos Humanos. Prescripcion. “[El juicio por la verdad] desarrollado
en este caso tuvo como objetivo principal el esclarecimiento de la verdad, aspecto que
puede ser analizado desde diversas perspectivas. En primer lugar, se trata de un derecho
que permanece inmutable por el paso del tiempo vy, por lo tanto, es imprescriptible”. “[E]l
derecho auténomo a la verdad se manifiesta con alcance individual, respecto del derecho
de las victimas y familiares a recibir informacion sobre graves violaciones a los derechos
humanos, y otro colectivo, que se relaciona con la necesidad de que la sociedad conozca
lo que pasoé. Tales aspectos se traducen a la vez en una obligacion por parte del Estado y
es el sentido que motiva el proceso desarrollado en este caso, generando el espacio
institucional donde todos y todas [puedan] escuchar a los testigos, a los sobrevivientes,
familiares y a todos aquellos que investigaron sobre el asunto. En definitiva, se trata de
agotar los medios y recursos disponibles para efectuar una reconstruccion histérica de los
acontecimientos del modo mas preciso posible. En base a tales lineamientos, [se hizo] lugar
a la realizacion del juicio con las caracteristicas requeridas por las partes...”. 2. Pueblos
indigenas. Delitos de lesa humanidad. Responsabilidad del Estado. “[S]e puede tener por
acreditado que la Masacre de Napalpi no fue un hecho aislado, sino que se inserté dentro
de un proceso que busco -y logré— en mayor escala, avanzar sobre el territorio indigena a
fin de otorgar dichas tierras a colonos ‘criollos o0 europeos’, para asi extender las tierras
productivas segun las demandas del mercado global”. “[L]as condiciones de vida a la que
fueron sometidos los empleados de la reduccion de Napalpi fueron deplorables, vivian
hacinados/as, sin vestimenta apropiada, con poca comida y de mala calidad, sin atencién
meédica ni posibilidad de escolarizarse [...]. Asimismo, fue decretada su prohibicion de salir
del territorio y no podian elegir donde y para quien trabajar. Las mujeres indigenas
trabajaban intensamente y sin remuneracion, eran frecuentes los abusos, es decir, en
condiciones analogas a la esclavitud. De esta manera, el Estado perpetraba esta situacion
abusiva, coartando por todas las vias las libertades de los indigenas”. “Un analisis integral
de la prueba producida, permite afirmar que existiéo responsabilidad del Estado Nacional
Argentino en el proceso de planificacion, ejecucion y encubrimiento los hechos resefiados
previamente [...]. La expresion delitos de ‘lesa humanidad’ identifica a aquellos fendmenos

criminales que por su singular gravedad afectan no solo al individuo, comunidad o region,
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sino que es un dafno compartido por el género humano por tal condicion. Es decir, son

” o«

crimenes contra la humanidad”. “[E]l requisito central que debe configurarse se trata de que
tales hechos sean llevados a cabo como parte de un ‘ataque generalizado o sistematico’. El
ataque generalizado se refiere a hechos cometidos a gran escala y contra multiples victimas
y el ataque sistematico requiere de un patrén o de un plan metddico. La verificacion conjunta
o individual de alguna de estas caracteristicas es precisamente lo que distingue un delito
ordinario de un delito de lesa humanidad, ya que quedarian por fuera todos aquellos hechos
aislados o aleatorios. La Masacre de Napalpi comprende ambos fendmenos criminales, ya
que se traté de un ataque generalizado y sistematico”. “[E]l ataque fue ejecutado de
conformidad con la politica del Estado Argentino, ya que [...] existié responsabilidad de
autoridades politicas de nuestro pais en el proceso de planificacion, ejecucion y
encubrimiento de la Masacre de Napalpi. [Corresponde] identificar a la Masacre de Napalpi
como un crimen de lesa humanidad cometido en el marco de un proceso de genocidio contra
los pueblos indigenas [...]. [E]n la Republica Argentina habria existido una politica de Estado
ejecutada con el fin de erradicar a las comunidades indigenas de nuestro pais, arrasando a
Su paso con sus rasgos identitarios y culturales”. 3. Reparacion. Victima. Pueblos
originarios. Debida diligencia. Perspectiva de interseccionalidad. Vulnerabilidad. “[A] fin de
evaluar el modo mas adecuado de recomponer el daio causado, [resulta] prudente tomar
como parametros interpretativos los estandares fijados por la Organizacién Naciones
Unidas y la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos”. “[La]
reparacion debe ser efectiva, rapida y proporcional a la gravedad de las violaciones y al
dafio sufrido, teniendo por finalidad promover la justicia y remediando las violaciones a los
derechos mencionados respecto de las victimas, los sobrevivientes, de las generaciones
futuras de las comunidades indigenas y de la sociedad en general”. “Teniendo en cuenta la
naturaleza del hecho y el tiempo transcurrido, solo es posible contribuir a la restitucion de
ciertos derechos colectivos que fueron dafados a partir de la Masacre de Napalpi, en
particular aquellos perjuicios que subsisten en cuanto a la identidad y su cultura, dignidad,
el derecho al duelo y al entierro de los muertos, y todo aquello que resulte necesario para
que la sociedad internalice como parte de su historia el modo en que ocurrieron los hechos.

Desde esta perspectiva, las [...] medidas de reparacion integral (satisfaccion y no repeticion)
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operan como una via adecuada para mitigar el efecto del dafio causado en tales aspectos,

a la vez que tienen una impronta adecuada para amplificar el conocimiento de lo sucedido
y de ese modo evitar su repeticion”. “Es importante evaluar la situacion de las comunidades
victimas desde un enfoque interseccional, ya que no escapa al presente analisis las diversas
vulnerabilidades que atraviesan los integrantes de las Comunidades Qom y Moqoit que
fueron victimas de los hechos probados: se trata de comunidades indigenas, sometidas a
condiciones de marginacion, pobreza y discriminacion estructural por razones historicas,
étnicas, sociales y culturales. Ademas de considerar que los hechos fueron cometidos
también contra nifilos/as, mujeres y ancianos/as. Por ello, cuando [se habla] de debida
diligencia en estos casos el accionar del Estado debe estar atravesado por un enfoque que
contemple especialmente tales particularidades contextuales, lo cual acentua la obligacion
de investigar y juzgar estos hechos, pero ademas demostrar que las medidas realizadas
son idoneas y efectivas para el cumplimiento de dicha finalidad. Desde esta perspectiva, es
necesario reconocer las diversas manifestaciones de la discriminacion histérica y estructural
que han sido objeto las comunidades indigenas de nuestro pais y, a partir de la
determinacion de lo ocurrido y la difusiéon de las graves y sistematicas violaciones a los
derechos humanos cometidas, procurar neutralizar su repeticion cronica y mitigar el impacto

del dafio causado”.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Masacre%20de%20Napalp%c3%ad%20(
Causa%20N%c2%b0%209846).pdf
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‘Programa Interministerial de Salud Mental Argentino’

(PRISMA) del Complejo Penitenciario Federal |
(CPF |, carcel de Ezeiza)

Juzgado Federal Criminal y Correccional de Lomas de Zamora.
25/08/2022.

Enlace al caso.

VISITAS INTIMAS; HABEAS CORPUS; SALUD MENTAL; PERSONAS CON
DISCAPACIDAD; REUNION CONYUGAL; AGRAVAMIENTO CONDICIONES DE
DETENCION; RESTRICCION IRRAZONABLE

Hechos

Los Ministerios de Justicia y Derechos Humanos y de Salud de la Nacién, mediante la
Resolucién Conjunta 1075/2011 y 1128/2011, crearon el Programa Interministerial de Salud
Mental Argentino (en adelante, PRISMA) con fecha 27 de julio de 2011. En los
considerandos de dicha resolucion se relevd que la Ley Nacional de Salud Mental nro.
26.657 tiene por objeto asegurar el derecho a la proteccion de la salud mental de todas las
personas Yy el pleno goce de los derechos de aquellas con padecimiento mental. También
se invoco alli el articulo 7° de la Ley N° 26.657, en cuanto enuncia los derechos de las
personas con padecimientos mentales, destacando entre éstos el de recibir atencidn
sanitaria humanizada a partir del acceso igualitario y equitativo a las prestaciones, lo que
necesariamente implica para aquellos privados de su libertad el cumplimiento de los
lineamientos establecidos en la referida ley. Ante ello, se indico en la resolucion, resultaba
necesario promover el ejercicio del derecho a la salud de toda persona privada de su libertad
en el ambito del Servicio Penitenciario Federal, en especial el derecho a la salud mental, de
conformidad con lo dispuesto, también, por el articulo 143 de la Ley 24.660. Y se agrego
que, en pos de coordinar politicas publicas en materia de Salud Mental en beneficio de las
personas privadas de su libertad y de quienes egresaran del SPF, devenia necesario un
programa que involucrara a ambos ministerios, creandose asi el PRISMA. Se agrego en la
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resolucion que el mencionado Programa comprenderia los servicios psiquiatricos

dependientes del SPF que funcionan tanto para hombres como para mujeres.

El 30 de octubre de 1997 se dicto el Decreto 1136/97, que constituye la reglamentacion del
Capitulo Xl de la ley 24660, relativo a las "Relaciones Familiares y Sociales" (articulos 158
a 167) y que atafe a las comunicaciones de los internos con sus familiares, allegados, y
abogados. Entre las visitas de indole familiar, el decreto reglamenta las de “consolidacion
familiar” (art. 30 inc. c) y dentro de esta categoria se ubican las visitas de “reunion conyugal”
(art. 52 inc. d). Segun la reglamentacién, éstas son en favor del interno que no goza de
permiso de salida para afianzar los lazos familiares, y que entonces puede recibir esa visita
de su cényuge, o, a falta de éste, de la persona con quien mantenia vida marital al momento
de la detencion (art. 56). También se garantiza esta visita, previo estudio e informe del
Servicio Social, en el caso de una relacion afectiva iniciada con posterioridad a la detencién,
siempre que se acredite una vinculacion previa no inferior a los 6 meses. Luego se
reglamentan otras cuestiones acerca del tiempo, modo y condiciones para poder gozar de
esta modalidad de visitas (art 57, 58, 58, 59) y ente ellas se establece que para acceder a
la misma, y luego en forma semestral -por lo menos- se debe requerir un informe del Servicio
Médico del establecimiento sobre el estado de salud psicofisica del interno y otro externo
sobre el estado de salud psicofisica del visitante. Ahora bien, el art. 68 de esa norma
establece que “no podra recibir la visita de reunion conyugal el interno alojado en
establecimientos o secciones especiales de caracter asistencial, médico, psiquiatrico o en
los que se desarrollen regimenes terapéuticos especializados”. De este modo, refieren que
una aplicacion irrestricta y literal de la norma importa en los hechos impedir a todos quienes
se alojan en este tipo de establecimientos, independientemente del padecimiento que
sufran, el acceso a las visitas de reunién conyugal o de pareja. En el marco del PRISMA se
tratan personas con enfermedades de diferentes naturaleza y gravedad y la practica pone
en evidencia que hay personas alojadas alli que provienen de pabellones comunes en los
cuales gozaban del derecho a la visita conyugal y que en virtud de su eventual traslado se
encuentran con una nueva realidad que trunca la continuidad de dichos vinculos. Frente a
ello, los defensores consideraron que la disposicion en cuestion debe ser interpretada y
aplicada de acuerdo a las leyes vinculadas a esta tematica actualmente vigentes, que son

la normativa de salud atinente a los derechos del paciente, la ley de Salud Mental y las
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normas sobre discapacidad y no discriminacion, considerando los principios, derechos y

garantias establecidos por ellas. Asi, entienden que en funciéon de esas directivas y de la
restante normativa que regula la cuestion, corresponde verificar, si existe en ellas alguna
disposicion que avale la prohibicion de las visitas conyugales o de pareja para las personas
aludidas en el articulo 68 del Decreto 1136/97, o por el contrario, si de ella emerge un
reconocimiento de derechos en tal sentido, o al menos una permision implicita (art. 19 CN)
que aconseje realizar una interpretacion del aludido decreto que comulgue con dichos
principios.

En ese sentido, refieren que la ley 26529 (promulgada de hecho el 19 de noviembre de
2009) que rige los derechos de los pacientes en general, no establece ninguna disposicion
de similar o parecido tenor a la que analizamos. Ya mas particularmente, en lo que respecta
a la salud mental (que es la materia que involucra a los destinatarios del decreto) la ley que
regula el Derecho a la Proteccion de la Salud Mental, nro. 26.657 (promulgada el 2 de
diciembre 2010) no sélo no establece limitaciones de esta especie, sino que, al contrario,
de su texto se deduce un firme posicionamiento favorable al reconocimiento mas amplio de
los derechos de las personas con padecimientos mentales, del que no cabria excluir aquél
vinculado a la unién conyugal o de pareja, y los consecuentes derechos reproductivos. Asi,
los defensores destacan que en el articulo 1 de la Ley de Salud Mental se establece que su
objeto es asegurar el derecho a la proteccion de la salud mental de todas las personas y el
pleno goce de los derechos humanos de aquellas con padecimiento mental. Luego, se indica
que la salud mental es un proceso determinado por componentes histéricos, socio-
economicos, culturales, bioldégicos y psicologicos, cuya preservacion y mejoramiento
implican una dinamica de construccion social vinculada a la concrecién de los derechos
humanos y sociales de toda persona (art. 3). De esta disposicidén, podria arguirse que la
limitacion de la visita conyugal o de pareja a pacientes de establecimientos psiquiatricos

tiene como propadsito evitar el riesgo para la integridad del visitante, o del paciente mismo.

Decision y Argumentos

En su resolucidn, el juzgado concluyé que la restriccion a las visitas intimas afecta a los
derechos del colectivo por el que se inicio la accion habeas corpus y agrava sus condiciones

de detencion.
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Asi, sostiene que, sin perjuicio de sostener que hasta el momento el Servicio Penitenciario

Federal se ha regido por una normativa especifica -articulo 68 del Decreto 1136/97- que
expresamente prohibe la visita de reunion conyugal a los internos alojados en
establecimientos como el PRISMA, cierto es que del analisis conglobado de la norma a la
luz de la actual normativa de salud mental, esto es la Ley 26.657, como asi también la Ley
25.673 que crea el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable,
sumado a la opinion desfavorable vertida por la Coordinadora del PRISMA respecto a
sostener la restriccion de las visitas; se concluye que, en los hechos los derechos del
colectivo accionante se encuentran afectados, produciendo de este modo un agravamiento

de sus condiciones de detencion.

Por eso, encomendoé a los profesionales del PRISMA elaborar un listado de las personas
que se encontrarian en condiciones de mantener visitas intimas, de acuerdo a la situacion
de salud de cada una de ellas. Una vez obtenido el listado, las autoridades del SPF tendran
que llevar adelante las medidas que sean necesarias a fin de implementar el usufructo de

las visitas por parte del colectivo amparado.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://www.mpd.gov.ar/pdf/Sentencia prisma.pdf
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS

AGRAVO REGIMENTAL. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. LEGITIMIDADE. IPPSC
(RIO DE JANEIRO). RESOLUGAO CORTE IDH 22/11/2018. PRESO EM CONDIGOES
DEGRADANTES. COMPUTO EM DOBRO DO PERIODO DE PRIVAGAO DE
LIBERDADE. OBRIGAGAO DO ESTADO-PARTE. SENTENGA DA CORTE. MEDIDA DE
URGENCIA. EFICACIA TEMPORAL. EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS.
PRINCIPIOO PRO PERSONAE. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE.
INTERPRETAGAO MAIS FAVORAVEL AO INDIVIDUO, EM SEDE DE APLICAGAO DOS
DIREITOS HUMANOS EM AMBITO INTERNACIONAL (PRINCiPIO DA FRATERNIDADE
- DESDOBRAMENTO). SUMULA 182 STJ. AGRAVO DESPROVIDO.

Fecha: 15 de junio de 2021
Tribunal: T5 — Quinta Turma (Superior Tribunal de Justica)
Tema:Recurso de Regimiento en el Recurso Ordinario de Habeas Corpus

Resumen legal: Se trata del notorio caso del Instituto Penal Placido de Sa Carvalho de Rio
de Janeiro (IPPSC), objeto de numerosas Inspecciones que culminaron con la Resolucion
de la Corte IDH del 22/11/2012.

Decision y Argumentos Trascendentales: Esta Resolucién se produjo al reconocer al
citado Instituto como inadecuado para la ejecucion de penas, especialmente en situaciones
consideradas degradantes y/o inhumanas, y determiné que “todos los dias de privacion de
libertad servidos en el IPPSC, para todas las personas alli alojadas, que sean no acusados
de delitos contra la vida o la integridad fisica, o de delitos sexuales, o no hayan sido
condenados por ellos”, en los términos de la presente Resolucion.

Enlace de acceso:

https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%28AGRRHC.clas.+ou+
%22AdRg+no+RHC%22.clap.%29+e+%40num%3D%22136961%22%29+0u+%28%28AG
RRHC+0ou+%22AgRg+no+RHC%22%29+adj+%22136961%22%29.suce.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1863229 - PA (2020/0043787-2)

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
AGRAVANTE : EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO. ART. 149
DO CODIGO PENAL — CP. CONDENACAO RESTABELECIDA. OBICE DA SUMULA N. 7
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ AFASTADO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.
1. Afasta-se a incidéncia da Sumula n. 7 do STJ ao caso concreto, pois a analise das
questdes formuladas no recurso especial independe de revolvimento do contexto fatico
probatério dos autos, mas tdo somente da revaloracdo do panorama posto no proprio
acérdao de segundo grau de jurisdig&o.
2. Sendo certo que o tipo previsto no art. 149 do CP é plurissubsistente, caracteriza-se o
crime mediante a pratica quaisquer das agdes ali descritas. Precedentes.
3. Na hipotese, a sentenga condenatéria - reproduzida pelo acérdao recorrido - destacou
a auséncia de agua potavel, instalagbes sanitarias e alojamentos adequados,
equipamentos de protecao pessoal, material de primeiros socorros, e endividamento dos
trabalhadores mediante o adiantamento de valores para a aquisicdo de géneros
alimenticios, circunstancias que caracterizam as condi¢des degradantes de trabalho que

correspondem ao tipo penal.
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4. Agravo regimental desprovido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢ca, por unanimidade, negar
provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Jo&o
Otavio de Noronha, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr.

Ministro Relator.
Brasilia, 14 de setembro de 2021.

JOEL ILAN PACIORNIK

Relator

Superior Tribunal de Justica

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg no AgRg no
Numero Registro: 2020/0043787-2 REsp 1.863.229 / PA MATERIA CRIMINAL

Numeros  Origem:  00013180920084013901 13180920084013901 200812250
200839010012250 200839010013203 201905505946 2705502 4649997 5452010

EM MESA JULGADO: 24/08/2021

Relator
Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO DE ASSIS VIEIRA SANSEVERINO Secretario
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Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUAGAO

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a liberdade pessoal - Redugao a condicao
analoga a de escravo

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao

realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"Julgamento adiado por indicagdo do Sr. Ministro Relator"

e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
AgRg no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1863229 - PA (2020/0043787-2)

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK
AGRAVANTE : EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

.



EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO. ART. 149
DO CODIGO PENAL — CP. CONDENACAO RESTABELECIDA. OBICE DA SUMULA N. 7
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ AFASTADO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. Afasta-se a incidéncia da Sumula n. 7 do STJ ao caso concreto, pois a analise das
questdes formuladas no recurso especial independe de revolvimento do contexto fatico
probatério dos autos, mas tdo somente da revaloragdo do panorama posto no préprio
acordao de segundo grau de jurisdigao.

2. Sendo certo que o tipo previsto no art. 149 do CP é plurissubsistente, caracteriza-se ao
crime mediante a pratica quaisquer das agdes ali descritas. Precedentes.

3. Na hipétese, a sentenca condenatéria - reproduzida pelo acérdao recorrido - destacou a
auséncia de agua potavel, instalagbes sanitarias e alojamentos adequados, equipamentos
de protecao pessoal, material de primeiros socorros, € endividamento dos trabalhadores
mediante o adiantamento de valores para a aquisicdo de géneros alimenticios,
circunstancias que caracterizam as condigdes degradantes de trabalho que correspondem
ao tipo penal.

4. Agravo regimental desprovido.

RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto por EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA em
face de decisao de fls. 735/740, que reconsiderou decisdao anterior e deu provimento ao
recurso especial interposto pelo Ministério Publico Federal, para restabelecer a sentenca
condenatoria e determinar que o Tribunal a quo prossiga no julgamento das demais
questdes levantadas em sede de apelacao.

O recorrente sustenta que "o presente recurso especial ndo deve ser conhecido, de
modo que a analise da pretensdo veiculada no Recurso Especial somente se faz possivel
em face do reexame de matéria fatico-probatoria, o que é vedado pelas Sumulas 7 e 83
desse egrégio Superior Tribunal de Justica” (fls. 748/749).
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Afirma que mediante a analise dos autos ndo é possivel verificar suporte a

comprovagao pratica do delito previsto no art. 149 do Cdodigo Penal, considerando que o
relatério de fiscalizagdo que embasa a condenacéo foi elaborado por "fiscais afetados pelo
exercicio do oficio e sem discernimento da matéria criminal" (fl. 750). Aduz que nédo ha
elementos que indiguem a restricdo de liberdade caracteristica do delito. Pretende a

reconsiderac&o ou o julgamento do recurso pelo colegiado. E o relatério.

VOTO

Em que pesem os argumentos recursais, 0 recurso ndo merece ser provido. Consoante
ressaltado pela decisdo ora recorrida, afasta-se a incidéncia da Sumula n.7/STJ ao caso,
pois a analise das questdes formuladas no recurso especial independe de revolvimento do
contexto fatico-probatdrio dos autos, mas tdo somente da revaloracdo do quanto delineado
no acordao de segundo grau de jurisdicao. Por outro lado, o tipo previsto no art. 149 do
Cddigo Penal é plurissubsistente, caracterizando-se o crime mediante a pratica quaisquer
das acdes ali descritas. Cita-se precedente (grifo nosso):
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
REITERACAO DE RECURSO JA ANALISADO POR ESTA CORTE. PEDIDO DE
EXTENSAO DE ORDEM CONCEDIDA A CORREU PELO COLEGIADO DE ORIGEM.
AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA-PROCESSUAL ENTRE OS DENUNCIADOS.
REQUISITOS DO ART. 580 DO CPP NAO ATENDIDOS. AGRAVO DESPROVIDO.

[]
3. No art. 149 do Codigo Penal sao previstas condutas alternativas que, isoladamente,
subsumem se ao crime de redugdo a condi¢cao analoga a de escravo, tratando-se,
portanto, de crime plurissubsistente. Assim, tendo sido atribuido ao réu o verbo "sujeitar
alguém a condi¢bes degradantes de trabalho”, o simples fato de néo ter sido descrito
cerceamento do direito de locomogdo dos trabalhares explorados ndo denota a auséncia
de tipicidade das condutas descritas na peca acusatoria.
4. Agravo regimental desprovido.
(AgRg no RHC 85.875/PI, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
24/4/2018, DJe 2/5/2018).
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No caso, a sentenga condenatéria - reproduzida pelo acérdao recorrido - destacou

a auséncia de agua potavel, instalagdes sanitarias e alojamentos adequados, equipamentos
de protecao pessoal, material de primeiros socorros e endividamento dos trabalhadores
mediante o adiantamento de valores para a aquisigdo de géneros alimenticios,
circunstancias que caracterizam as condi¢cdes degradantes de trabalho que correspondem

ao tipo penal.

No mesmo sentido, foram destacados os seguintes precedentes (grifo nosso):

RECURSO ESPECIAL. REDUCAO A CONDICAO ANALOGA A DE ESCRAVO.
CONDENACAO EM 1° GRAU. AFASTAMENTO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM PORQUE
NAO CONFIGURADA RESTRICAO A LIBERDADE DOS TRABALHADORES OU
RETENCAO POR VIGILANCIA OU MEDIANTE APOSSAMENTO DE DOCUMENTOS
PESSOAIS. CRIME DE ACAO MULTIPLA E CONTEUDO VARIADO. SUBMISSAO A
CONDICOES DE TRABALHO DEGRADANTES. DELITO CONFIGURADO.
CONDENACAO RESTABELECIDA. RECURSO PROVIDO.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o delito de submissao a condigcao
analoga a de escravo se configura independentemente de restrigcao a liberdade dos
trabalhadores ou retencao no local de trabalho por vigildncia ou apossamento de
seus documentos, como crime de agcao multipla e conteudo variado, bastando, a teor
do art. 149 do CP, a demonstragdao de submissao a trabalhos for¢ados, a jornadas

exaustivas ou a condi¢gées degradantes.

Precedentes.

2. Devidamente fundamentada a condenagao pela pratica do referido delito em razao
das condi¢bées degradantes de trabalho e de habitacdo a que as vitimas eram
submetidas, consubstanciadas no ndo fornecimento de agua potavel, no nao
oferecimento, aos trabalhadores, de servicos de privada por meio de fossas
adequadas ou outro processo similar, de habitagdo adequada, sendo-lhes fornecido

alojamento em barracos cobertos de palha e lona, sustentados por frageis caibros de
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madeira branca, no meio da mata, sem qualquer protegao lateral, com exposi¢ao a

riscos, nao ha falar em absolvigao.

3. Recurso especial provido para restabelecer a sentenca condenatdria, determinando que
o Tribunal de origem prossiga no exame do recurso de apelagdo defensivo.

(REsp 1843150/PA, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
26/5/2020, DJe 2/6/2020).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME DO ART. 149
DO CODIGO PENAL. RESTRICAO A LIBERDADE DO TRABALHADOR NAO E
CONDICAO UNICA DE SUBSUNCAO TIPICA. TRATAMENTO SUBUMANO AO
TRABALHADOR. CONDICOES DEGRADANTES DE TRABALHO. FATO TIPICO.
SUMULA N. 568/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. O artigo 149 do Cédigo Penal dispée que configura crime a conduta de "reduzir
alguém a condi¢do analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢cados
ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢goes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢ao em razao de divida contraida com o
empregador ou preposto”.

2. O crime de redugdao a condicao analoga a de escravo pode ocorrer
independentemente da restricdo a liberdade de locomocgao do trabalhador, uma vez
que esta é apenas uma das formas de cometimento do delito, mas ndo é a unica. O
referido tipo penal prevé outras condutas que podem ofender o bem juridicamente
tutelado, isto é, a liberdade de o individuo ir, vir e se autodeterminar, dentre elas
submeter o sujeito passivo do delito a condi¢goes degradantes de trabalho.
Precedentes do STJ e STF.

3. Incidéncia da Sumula 568/STJ: "O relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de
Justica, podera dar ou negar provimento ao recurso quando houver entendimento
dominante acerca do tema.".

4. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 1467766/PR, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/8/2019, DJe
10/9/2019).

]



Diante do exposto, voto pelo desprovimento do recurso.

Superior Tribunal de Justica ST
Fl.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg no AgRg no
Numero Registro: 2020/0043787-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.863.229 / PA
MATERIA CRIMINAL

Numeros  Origem:  00013180920084013901 13180920084013901 200812250
200839010012250 200839010013203 201905505946 2705502 4649997 5452010

EM MESA JULGADO: 14/09/2021
Relator

Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOAO PEDRO DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO

Secretario
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUACAO

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a liberdade pessoal - Redugdo a condicao

analoga a de escravo
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AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : EUCLIDES ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental." Os Srs. Ministros
Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Jodo Otavio de Noronha,
Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.
C542542155092=044=0641@ 2020/0043787-2 - REsp 1863229 Peti¢ao : 2021/0072216-4

(AgRg)

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%28%28AGRRHC.clas.+ou+
%22AdRg+no+RHC%22.clap.%29+e+%40num%3D%22136961%22%29+0u+%28%28AG
RRHC+ou+%22AgRg+no+RHC%22%29+adj+%22136961%22%29.suce.

.



PETICION
IMPLEMENTACION DE UNA
POLITICA PUBLICA NACIONAL
DE HIGIENE MENSTRUAL

Fecha: 16 de diciembre 2021
Tribunal: Tribunal Civil Federal de la Seccion Jurisdiccional de Rio de Janeiro
Tema: Implementacién de la politica publica nacional de higiene menstrual

Resumen legal: Entendiendo el impacto que provoca la pobreza menstrual en la vida de
las personas que tienen el periodo menstrual, la Defensoria Publica del Sindicato, a través
del “Grupo de Trabajo de la Mujer”, envi6é una peticion al Sindicato, con el fin de proponer
sobre la implementacion de un politica publica nacional de higiene menstrual. El objetivo de
esta peticion es garantizar la dignidad menstrual, promoviendo el suministro gratuito de
toallas sanitarias a través del Sistema Unico de Salud (SUS), con la incorporacién del
producto a la Lista Nacional de Medicamentos Esenciales (RENAME) del Ministerio de
Salud. La peticion también sugiere, al Congreso Nacional, el derrocamiento del veto
presidencial, con el objetivo de rescatar y garantizar la dignidad de las nifias, mujeres y
hombres trans, especialmente los mas afectados por la pobreza menstrual, que son
personas en prision.

Decision y Argumentos Trascendentales: Es evidente, en la hipotesis analizada, una
clara situacién de violacion de la garantia constitucional de respeto a la integridad fisica y
moral (art. 5) y de omision injustificada de la administracion en la realizacion de las politicas
esenciales para la promocion de la dignidad humana.

Enlace de acceso: DPU se manifesta sobre veto ao projeto de oferta gratuita de
absorventes — DPU — Direitos Humanos

https://promocaodedireitoshumanos.dpu.def.br/dpu-se-manifesta-sobre-veto-ao-projeto-de-
oferta-gratuita-de-absorventes/
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PETICAD

EXMOy A} SENHOR(A) DOUTOR{A) JUTE(A) FEDERAL DA VARA FEDERAL CIVEL DA
SECACR IV LA ELA Dy BRICY INE JANETRO)

A DEFENSORLA PUBLICA DA UNIAD, institicho essencial 4 funcdo jurisdicional do Esiado, a quem
ingumbe, como expressio ¢ mstnamento do regime demecritico, fundimensnlmentg, o orienfogde jurideen,
o promogio des diresos bumanes & & defesa, em bdos s graus, jwdicsnl e exrjucscial, dos direitos
individuzis ¢ cobetives. dos necessitados, com fundmmenio no ast. 3°, LXXIV, ¢ po o, 134 da Constifuigho
Federal, bem como nos or, 3%A, 1 00 e 10 e 47 0 T 000, X, X ¢ XV da Lei Complementar o
RO, e, pela defersors peblien federd que ao ool assme o presents, propor ACAD CIVIL
PUBLICA, com pedido de tutela de urgéneia, em foce da UNIAQ, pesson juridica de direite pablico,
com enderecn eletrinico para recebimento de intimagies {eletrdmicas ) previnmente cadnstrado ¢ conhecido
par sl Judzo, polos motivos de T e de diveno & sepudr exposios,

1= [¥s FATORS

Fm 25 de maso altrmo, Chn Internecional da Chgmidade Menstnnl, o Fundo de Populagio das

Magies Linddas (UIMFPA) e o Fundo das Maghes Unidas para a Infincia (Unicef) longasam o relatdno
"Pobreza Menstrual no Brasil: desigualdade ¢ vielagdes de direiws".

03 refersdo documento, em anexo, coniéo estudo indicando que mass de 4 malhives de menisas

ndo bdim geesso 4 dens minimos de_gwid; i pbeilas, o que muias veees leva i evasiio
esinlar

A dificuldade de acessar produtes destinndos § higiene menstrsal o imgactos fskelogicos,
peiguicas ¢ socinks na vidn de meninas o mulheres em situngiin de pobrezn menstml

A solugdes improvisadas, tais como conter o sapgramento arraves de panes usados ndo
igiemradas, jomal e aie minlo de péel 1§, submetem as mutheres nos riscos de infeoocbes url_ﬁ_grml.ais_ além
i clesconbforion Rsioe @ enmieional gue violam fomtidowmte @ dienidade da pesson hingaia,

Assim £ que, na linhn do relotfrio supramencionade, avangar em diregiio o geramtin di
digmidade menstrunl saqgnafica anear sobre 08 sepummies Objetivos de Detenvolvemente Sestentivel - O0%
presemtes na Agenda 2030 da ONLE

“Cibjetivg | - Eradicagio da pobress: possul como proposiio acabar com o pobreen em wclas as suak
formas, cm todos o lugares, sende por s, censiderado o maior desafio global ng busca do
desenvalvimento sustentavel:

AIDEF

Asociaoon nteamencany

de Defensonas Public
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CTALLDNRI 13 SEUDRU - 4850487 - Paticin

Cbjetivo 5 - Babde ¢ bem-gstar: tem como finalidade assegurar uma vida snodived ¢ promaover o bem-estar
para tobos, mdependentes deidade, considerands essas coma essenciais a0 fomento das eopacidades
humamas;

Chapetivo 4 - Educapdo de qualidsde; atinemle 3 garantin de cducagdo inclosiva ¢ equitativa de qualidade, ¢
a promogio de oporfunidades de aprendizagem, em fodos o5 nivels &8 educegiio, ao lengo da vido, parn
fodbos, A PROmoCio do copacitncio @ empoderamento dos individuns ¢ oo centro deste ahgenvo, Qe visn
:|.1'n|'|||u:r s oportunidades dis pessoas mas valnenivers no caminho do desenyvolvimenio

Opetivo § — Igualdade de gdnens — significs garantic condigies nuis squidnines @ justas ctitre inaillieres ¢
homens, garantindo iguais oportunidades ¢ o empoderaments de mulbercs © meninas. E um esforgo
trunsversal o todo Agenda 2030, tendo um efeio multiplicador no desenvolvimento sustentived, Embaorn
mila explicitn ma .-"|,|:a-.::|'u,!..1 30 @ |1i11r||4[.:|,!::: mienstrl |'an¢ ser entembida comio wma c\-:ms-:l.'qu-ﬁm:l:n du
suomsania corporal feamiminn, abordacda no meta 5.6, que viss “aseegurar o acesso universal d sadde sexual
e peprodutiva®, e principalmente, afravés do indicador consegquente 561, que se desting o anolisar “a
proporgdo de mulberes com idade entre 15 ¢ 49 anes que temnm decistes informadas sobre sans relagiies
sexunis, uso de contraceptivos ¢ cuidadas com sabde reprodativa”™, conforme apontado pelo relatorio “Meu
Corpo me Perlence; Beivindicando o [hreito 0 Awonomin e @ Awiodeterminagio” produzida pelo
LiNFPA™

O Conselho Macional de Dhreites Humanes, oo Recomendagio 212020, cinnde pesguiza
renlizada por fabricamte de absorventes higi€nices, destacou que, na faixa de 12 a 14 anos, 22% das
menings afirmam nio ter poesso noprodubes  confiivels relacionado:s § mensimogio, por nio ferem
comidpgies fimanceirs.

Mo referido ato, o CMDH recomendou oo Presidente do Repiblicn, ao Presidenie da Ciimarn
dios Deputades ¢ a0 Presidente do Senado Federnl, o onagio de om marco legol pam superns o piobaezn
menstoual @ o garantia Jde senges de mmpostos de produties correlacionados.

Comtudo, no din 07 de outebre do comente ano, fos pl,lhli;aljn e Dhgirse CHhcinl n I'l.-'lcn-q,tlln;'ln
503 = Presudéncia da Bepablica, atravis da qual ¢ Presidiente do Repibdics vetou parcialments o Projelo
die Lei 426820109, voltado & maimiugio de Progroma de Profegio ¢ Promogsoe da Sadde Menstrual,

Comsianle s depreende dis 1eos da MENSHZem, ©m anexds, formm velmbos pele Presadente os
ﬂ.‘l‘ligu: s di:i|'||.|.||h;l.:|1 aabre o [oefiecimsnio aralialy die absoryventes |!|ig:é|'|i€*1’&-:~ fembitinne & as s
beneficidrias. sob o alegaglo, em sunmm, de que oo haveria previsdo da fonte de cusieico, de que os
ghsorventes niio se cnquadrariam nos insumes padronizados pele Sistemn Unico de Sadde -SUS, niio se
encontmndo oo Relogdo Mocionnl de Medicomentos Essencinis- REMAME, bem como de que, ao estipular
s henelficiirizs expecificas, o medida ndo = aleguana ao |'|r:rr|:i','|a|,'- il mmversalsbsde, di |n|u|rr:||i|:|u.|;||.1 [
cliv equeidacle o acesso & sabde do Sistema Usico de Saide - SUS.

[rn=1|_1rt'| dizer guez, embora os meins de .,.;||'|1||:|11|..|~..=||| harjum weiculuclo p-q_rﬁxn-n_l urtsculagiio
politiea pars o derruhada do veo pebe Congressa Macional, o Fale & gue o referdo veto presidensial nia
fiel aequer aprecizde apd o momento, o gee se 'ﬂ.u[u.l 14 L|.'||:|.1-'|J]I...1 s andamento di sus pespechivi

tramitagfio (hiipss'twww copmressonnciopal g

Acrescenle-se gue, em senfida similas s teor do vero presidencial, o Minstério da Sadde
havia respomsdido a offcio encaminksde pela Defensoria Pliblica da Unido {Ofcie n® 3102702021 - BPU
RIZDRDH R 0021 1603461), solicitando informagies sobre o formecimento de absorvenes higiénicos s
esfudantes do ensino fundnmental ¢ médie dn rede pablica, que 1 RENMAME contempla os medicamentos ¢
ISR -:|.15-.p-c:u1:|'-|'||r.'||.]|'|'\c mir SUS pbem e determimucdos medicamentos de uso hospitadar ¢ oolmis
rlmnaes pari shlde, pankm os absoeventes higidnicos ndo se enguadnsiam nos insumes padrionizsdes pelo
Sistema Unico de Sadde - SUS, ndo se encontrando na Relagio Macional de Medicamentos Essenciais-
RENAME (DESPACHO COSMUCGCIVIDAPESSAPS/MS, de 20 de julho de 2021

AIDEF

Asocaoon inteamencan

e Defensonas Publicas
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OTN2022 1920 SENDPU - 488742 - Peliclo

Ainda de scordo com o Ministério da SaGde, o Politica Macional de Atengilo Integral &
Sade da Mulher — PMAISM refletiria o compromisse com n estruturagio de agies de snode que
combrtbaam pare a garmia des direstos humanos das mulheres ¢ reduzam a2 morbmmortalidace por caesas
prevenivens e evitivels,

Todavia, compulsando os pringipios ¢ diretrizes da Politica Macional de Atengilo Integral i
Samde da Mulher — PMAISM, consubstanciados no documento em anexo, verifica-se que a higiene
mienstrul @ absolutamente pmorda pele Ministénio da Saode

Em tedo o documento, a mensiraachio & mencionada uma Gnica vez, inonicamente, no
contexte de abordagem da Menopausa,

I:'_'||111|'|r|,' notar que @ Defensona Pablcn da Linido, através do fjnlpu dee Trabalho
SMulheres, expediu ao Ministéno da Saide a Recomembacio n® 4755974 DPLSGAL DPGUGTMLE
DPGLL Mo documento, a DPU eeesmenda que:

“a) segn promovelds o bornecimento gratwits de absorventes higiemieos o odas as meminas @ mulheres
uswhrias do Sisterna Unico de Sabde, com a incorporagio dos absorventes ligiénices 4 Relagio Nacional
de Medicamentos Essenciais (RENAME) ¢ a realizachio de todos oz dermais atos administratives
necessarios & acesso universal ao referido insuma;

b sz mshitvido Programa Macional e Hognene Menstnaal, destimado a0 formecimenio grtmio de
absorventes higidnicos, em especial, &5 estsdantes do Ensino fundamental @ médee, bam como a mulleres
e aibuagho de rea, privagho de liberdade ou valoerabilidade social.™

A resposta do Minestério da Sadde & refenda Becomendagio, am anexo, poaco acresos ao
quadro acima descrito, Em suma, repisou-se a auséncia de enguadramento dos absorventes higiénicos  na
REMAME, destacando-se que o SUS “poteid secursos finlios e gae ddo &b a possibilidade de se el
um gaste pildice sem anles relaciond-fo ao sen programa, sem g dicegde di deer responsdvel pelfo
PSR G s, Bown oo o .ilwp.;.r.:'rrl fimanoein,

Cleorre que a crisacko do programa correspondente ao fomecimento de tais msumos depende
unicamente da fomada de decisdo neste sentido, com a implementsgio das medidas administrativas
corrgspondentes, ¢ & justamente isto que se pleiteia,

A nexisténcia de politiea poblica nacional referente & sade ¢ higiene menstrual configura
aftiasio que lesiona direitos bumanos bddscos das malberes, dmponde-s2 a intervengio do Poder
Judicidrio, em virude, ademais, dos fundamenios juridicos adiame alinhavados.

Il - DA LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA NA ACAO CIVIL PUBLICA

A Defensora Plblica & instituichio esaencial 4 funcio jurisdicional de Estado, com atribuichio de garantic o
direive fundamental & assisténcia juridica inbegral ¢ grafuita aos hipossuficienics, intrinsecamente ligada ao
direite fundamental do acesso & justigo. consagrodo no art. 3, incise XXX do CRFB/]98E,

A nowvel Led o 11LA44807 velo o consagrar expressamente o legiimidade da Defiensona Poblica para
ajurzar Agho Civil Piblica ao ncluir o inciso [ po am. 5" da Les o® 734785, referendando, assiom, unsa
pritica pretoriana que ji vinha ocommendo com frequidneia.

Ressalie-se que a Lev n” 734785, com a nova redagio que The dew o Lei n® 11448407, nio condiciona o
atuacan da Defiensona Pabhica apenas quando baja interesse exclusive de iposuaficientes, Alids, pam gque
a norma ganke o8 contormes demecrileos que lhe pretenden dar o legislados, assepurando o acesso 4
Justiga dos necessitades, & indispensdvel que. quando em risco ou vielado direito difuse, coletivo ou
individual homaegénes, caiba o auagio do Defensoria Poblica.

Como nie b limitadevos na Len de Agio Crvill Pablica, € pessivel conclor, inclesive, que mesmi nilo
havendo interesses de hipossuficientes & possdivel a wtela de divsite metasdividaal pela Defensora
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Piblica. em mais uma hipdtese de fungio afipica da instituigio, como ji sio a curadoria especial no
processo civil @ a defesa dativa no dmbito eriminal, por exemplo,

O tratarmento Juridico dispensado & Defensona Publice pela Lea 1 734785 & o0 mesmo assegurado 30
Ministério Publice, 3 Unifio, Estados, Distrite Federal @ Municlpios, iste & sua legitimidade independe de
quaisquer requisitos. Diferente & o ratamento dado s associaghes, que além do requisito temporal de
comstituigio hi mais de ono, devem incluir, entre suas finalidodes institucionnis, a probegio an meio
ambiente, a0 consumdor, @ ordem economica, 4 livre concomméEncin ow oo patnimonin artistice, estéten,
bsthmco, Wristioo € paisagiation, e que possam promover a agio cival piblca. Pos bem, se o legialador
Ji previn tratamento diferenciado, estabelecendo requisites de amacho para uin dos legittmados (as
associagdes), certo é gue ndo exige o cumprimento de quaisguer owiros requisitos parn o5 demais
legitimadas, caso contririo faria ressalva expressa no bextbo da bei,

Mo sentido de gue a Defensoma Pobbea tem lemtmacio ampla para aluar na tela da coletividade,
transcrevie-se abaixno, a tbe de lustragho, imporante julgado do B Superior Trbunal de Justiga
(erifado):

FROCESSUAL CIVIL, RECURSC ESPECIAL. LEGITIMIDADE 4 DEFEMSORIA PUBLICA PARA
ANUEEAR  ACAD CIVIL PUBLICA, ART. 134 DA CF ACESS0 A JUSTICA, [TMREITC
FUNDAMENTAL. ART. 5%, XXX% DA CF ARTS. 21 Da LEl 734785 E 90 DO CDC.
MICROSSISTEMA DE PROTECAD AOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS. ACAD CIVIL
PUBLICA. INSTRUMENTO POR EXCELENCIA LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA
PUBLICA PARA AJUIZAR ACAD CIVIL PUBLICA RECONHECIDM ANTES MESMO DO
ADVENT [ LED 1144807, RELEVAMCIA SOCIAL E JUEIDNCA DO DIREITY (UUE 56
PRETENDE TUTELAR. RECURSO NAD PROVIDOD, 1. A Constituigie Federal estabelece no arl. 134
que “A Defensoria Pablica ¢ instimigho essencial & fungiio jurisdicional do Estado, incumbinde-lhe a
orientagio juridica e a defesa, em todos os graus, des necessifados, na fonma do oam. 5o, LXXIVE
Estabglece, adempis, como garantin fundamental, ¢ acesso & justiga (art, 5o, XXXV, da CF), que se
materializa por mele di devida prestag@oe puensdcpone] quando iI!li'-i!!_!l:II.T;IIj-I} iy ii1|g.an1|..=. em tempo maoavel
(art, 5%, LXXVI, da CF), modanga eleliva na Ao material do diretlo a ser e ladn i|1-rin|.':r.li|.| iy
acesso 4 ordem juridica justa). 2. Ok ans, 21 da Lei da Ao Civil Pablica e 90 do CDC, como sormas de
cnvio, possibilitaram o surgimente do deneminade Microssistema ou Minissistema de protegde dos
interesses on dirgitos coletives amplo sensa, com o qual se comunicam outrns narmas, como as Esfatutos
do Idose @ do Crangn ¢ do Adolescente, 0 Lei do Agiio Popular, 0 Lei de Improbidade Administrtiva ¢
oulras que visam telar direntos dessa noturera, de forma que os instrumentos e instituios podem ser
utilezados para “propecear sua sdeguada @ efetiva wela” (art 83 do CDCL 3. Apesar do reconbecimento
Jurisgradencial ¢ doutrindrio de que "A nova ordem constitucional erigiu um auiéntico 'concurso de aghes
enire os instrumenios de twiels dos interesses ransindividuais" (REsp 70020680, Rel. Min, LULE FUX,
Primeirn Turma, Dhe 1937100, a agdoe civil poblicn € o instrumente processual por exceléncia par a swa
detesa, 4. A Lea 1144807 alberowe o art. 3 da Len 7345785 para inchor o Detenseria Publice come
legrimada ativa para & propositura da agdo civil publica. Essa e oulras alteragbes processnals Fazem parle
de uma série de mudangas vo arcabougo juridice-adjetivo com o ebjetive de, ampliando o scesso & wrela
Jurisdicional ¢ fomande-a efetiva, concretizar o direito fundamental disposto no art, 5% XXXV, da CF. 5.
In casu, para afirmar a legitimidade da Defensorin Piblica bastaria o comando constitucional estatwido no
wrt, 5%, XXXV do CF (...}

(5T1, la Turnsa, RESP 1106315840, Dde 02702011 ).

Com muito mais raziio, porfanio, di-se n atuagio da Defensorin POblica na presente demanda, Se é
possivel ate o atuacie atipica |;|;||.|:|r||_1|_'| niig ha interesses metamdavidoums de lipossuticientes em j-;_rgu'l, niin
resta divida quanto & legitimidsde da Delensona Piablca guando b evidente imteresie de necessitadios,
COMTI0 30 Presenbe Caso.

Ademais, com a edigio da Emenda Constitucional n® 80 de {4 de junho de 2014, a CRFB/ES passou a
prever expressamente em sew art. 134, coput que eobe @ Defensoria PMiblica o defesa, em todos os praus,
qudticial ¢ extrapuchicnl, dos direitos individuais ¢ coletves, restmcdo imconteste & legiimadade da
instituigdo para buscar, em sede de aglio cvil plblica, a defesa dos direitos coletives, ein special, no
presenie caso, o dircito 4 sabde daquebes que procuram atendimento na rede pablica de saide.

Em suma, o legitimagiio do Defensorio Piblicn visa o assegurar o ACESS0 A JUSTIC A, ¢ nilo
restringi=lo, evitande-se decisies contradittmas ¢ o acimulo de demandas versando sobre o mesmo fatn,
Mo hd diveda de que esse instrumento processual & um dos mas elicazes § garantia do direiie & razodvel

rHper fan dpu ded br'meiconirobdor php scap=documenio_impnmir_sshipcan_ongem=sreom_weunlrankid_domenio= HEHECS LTRSS 4G
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duragdo do processo ¢ d celeridade da sua tramitagho (art. 57, inciso LXXWII da CRFB/AR), & medida que
formnn desnecessirnia o reprodugio de miamems demandos individuais idénticns, evitondo o sobrecargn do
Posler Jishcuino e kxlos os transtomos dan decormentes,

I - DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

A Constitwigho da Repiblica. em seu art, 17, inciso 111, estatui, entre o= seus fundamentos, a dignidade da
pessoa humana €, no art, 196, estabelece que “a sabde ¢ direite de tedos ¢ dever do Estodo, garantido
mediznte politicns socins ¢ econdmcas que visem & reducio do nsco de doenca ¢ de outrmnos RYTAVOS € 0
acesse umiversal @ igualildrie 45 agdes ¢ SErvipos para sua promasio, prodecio e recupersiio”

O art. 3 da Carta Magna, a seu tumo, assegura que todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de
qualguer nafureza,

A Lt e BOBG, de 19 de setembro die 1990, estabelece que “[a] sande & wm dareite fumdamental dio ser
humang, devendo o Estado prover as condsghes indispensiveis ao seu pleno exercicio”;

O Program de Acho da Conferéncia Intemacional sobre Populagio ¢ Desenvolvimento do Caira am 19454
previu g os programas de sabe reprodubiva devem destinar-s2 o satestazer a5 necessidades da mulher,
mchnnde lolescentes, ¢ devem envalver a mulher na hderanga, plamheagio, tomacla de decisies, gestin,
implenentacio, crganizacio ¢ avalagio de servigos,

A Plataforma de Ao de Pequim de |95, a seu turmae, estatuiu gue os direitos humanes das mulheres
incheem os sens dirgitos o ter comtrole sobre as quesites relativas 8 sun sexoalidade, inclusive sun sa(de
sexpal ¢ reprodutiva, ¢ a decudir Iivremente 2 respeito dessas gquesties, hvres de coergiio, descnmmagiio e
visléneia.

Cumpre nofar, ainda. que, consoante fundamentos langados na Recomendagho 212020 do Conselho
Maciona] dz Dirgitos Humanos, através da qual recomendou-se a0 Presidente da Repiablicn, ae Presidente
da Ciamara de rk_:|'|||.1m;ln:-; e a0 Presubemte do Senado Federal, 2 crningiio de um marco |-!.:|_-_l;i|I IR i SUpeTAgi
cla pobrees menstrual, parcela significativa da populagio femming nde em acesso a produtos & higiene
menstrual.

A PHMAISM. do Ministério da SpOde. contudo, na contramio de tode o arcabougo normativo ¢ juridico
contemplado nos  comsideragdes esposados afé aqui, ignora o saide menstranl, inexistindo qualgquer
progrma nacional de fomecimento grvtuio de ahsorventes higiénices.

Meste diapasio, imporia destacar gue as justificativas alegadas pela Presidéncia da Remiblica na
Menzagem de wete 503, bem como apresentadas pelo Ministénio da Salde em resposta 8 Recomendagio
expedida peln Defensoria Piblica da Unido, niio podem ser acolhidas,

Inicialmente, salicnta-=¢ que os gastos pliblicos com satde no Brasil estio longs de representarem parcela
robsta do PIE, sendo historicamente muito inferiores pos percenfunis gastos por outros paises da OCTE
{hetps=agenciulenoticias.ibge gov briagencia-nohicns 200 Lagenci-de-nodiciasmobcias 26d 44 fosposas-
com-saude-ficam- en=9-2-do-plb-e-somamer-o08-3-hil hoe-em-201 7,

Por owirg lwdo, deve ser observade gue o fomecimento de  absorvemnles higl{!niﬂﬁ.\, engeanio
clesdobramento do direiio & saide ¢ & digmdade, ssth compreandido no ndcleon do minime existencial a ser
carantide i pesson humsasa, consubsianciando deapesa incontorndvel, posto que a sadde & dever do Estado.

Cumpee destacar gue o reserva B possivel, imcesantements invocads pela Faeenda Publica
mas deimandas que envolvens o direiio a prestagdes posilivas do Estado, niio e sustenta frenbe aos direitos
¢ parantias integrantes do minimoe exisiencial, que representa as condighbes basilares para a dignidade
humana.
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Assim & que esta escusa fazendiria ndo pode inviabilizar a implementacde de politicas
publicas previstns na Constituigio de 983

Meste sentido, [ngo Sarlet ¢ Mariana Figueiredo {3007, tratando de reserva do posaivel, do
minimo existencial e do direito i saide, entendem que:

o emomaterie de totela do minimo existencial (o gque no compo da saimbe, pela s conexiio com s
bems mais significativos para o pessoa) hid gue reconbecer um diredlo subjetive defininve a presiagbes e
urs cogente twiela defensiva, de wl sorme que, emy rogra, razbes vinculadas & reserva do possivel nibo
devem  prevalecer como argumente a. por sios6, afastar a satisfagdo do direito ¢ exigéneia do
cumprimente dois deveres, tante conexos gquanio autdnomos, ji que nem o principio  da  reserva
purlamentar em maléria orgamentinia nem o da seporagio dos poderes pssumem feigies absolun,”

Moutro gire, guanio ao exercicio do controle judicial no dmbito da gestilo tangente aos direitos sogiais, ou
sejn, aqueles que exigem prestagoes positivas (politicas piblicns) do Estado, & preciso atentar pora o
propra Interabicide do i 3, a7, da CRFR, que -l,lixru':-c:

A 35 815 de CRFB: “Ax normas definidoras dos diveitos e gorantiaz fundamentais dm aplivagdo
imediara.

O dispositive menciona o5 direitos  fundamentais como géner, expressio que nborca os direitos
imbivebuats ¢ tambem o dineitos secms, oome o direate i osakle, Portanto, o propria Conshbwgss ¢
exprzian ao afiemar que estes direilos (o4 sociais) tm aplicabilidade direta ¢ tmedaata,

O direite § saide. portanio, nde consubstancia um mero conjumio de normas  programdticas. A
Comstituigio e ns leis psseguram efetividade social a esse direito, em todn a sua amplinede, reconhecendo-o
comy direito piblico subjebivo, E, neste conbexto, o instrumento processunl de defesa em Juizo de tois
clerentos & o agiio civil pablac,

Por sua ver, a separagio de podenes, ndo & urm fim em i mesimo.

Com efeite, a organizagie de Esiado ¢ a separagiio de poderes s30 instramentos pora o confrole do arbifrio
e i promogiio do dignidade da Jreessd himmana, Mo por outrs razio, o ministro Herman Ii-.:n_|.'||11in. oy
S8T1, chegou a alfiemar gque seria uma distorglio pensar que o prncipio da separgio de poderes,
Llr'igi:uuh:‘lHl!lll." concebudo como 2RO diz |_:.:||u.1|[i;.1 doz dirgitos fundamentais, ]'I'l.lljl.'hhl."' ser wiilizsddo
Justamente come Abice d realizacho dos dircitos seciais. igaalmeme relevantes.

Messe sentido:

DIREIT:  COMNSTITUCIONAL E ﬂl].“lr"x'lﬁ.'_[ ATV CONTROLE  JURISDMCICMAL - DE
POLITICAS PUBLICAS RELACIONADO A INUMERAS IRREGULARIDADES ESTRUTURAIS E
SANITARIAS EM CADEIA PUBLICA. Constatando-se inGmeras irmegularidades em cadeia pGblica {...)
a plegagho de nuséncia de previsdo orgamentiria nde impede que seja julpada procedente ogio civil
publica que, entre outms medidas, objetive obngar o Esindo a sdotar providéncms admimstratives ¢
respechiva previsie orgamentinia para reformar 2 referdda cadeia pablica ou construir v unidiads,
mormente quando nfio bouver comprovacio objetiva da incapacidade econdimico-financeira da pessoa
catatal. De fate, evidencia-se, na hipdtese em andlise, clara situacdoe de violaglo & garantia constifucional
de respeito da integridade fisica e moral do preso (am. 5% XLIX, da CF) ¢ aos principios da dignidade da
pessoa humara ¢ do minime  existencinl, MNessps  circunstiinciss — om gue o excrcicie da

inmariedade administrativa Jiv mid il srmminadas pnli‘rigls I'III-IhrEH
gearrels prave vulneracio o direiios e rantias landameniais a ursdos peela Constiloicsn -
MWWMWMW
05 valores que o constituinte clegen come “supremoes de uma sechedade fraterna, pluralists ¢ sem

preconceitos fundads ns barmonis social”. como apregos o Hi. inclusive,
precedentes do STF (RE-AgR 795.749, Sepundn Turma, Dle 2052004; ¢ ARE-ApR 639337, Sepunda
Turm, Dle 15%Z00) e do 5T (AgRg no REsp 1.107.511-R5, Hu__:gurich Turmi, [le G12200 1)
endossando a possibalidacde de excepeional comtrole judicial de politces pablicas. Albm disso, ndo b, na
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distorgds pensar que o principie da separagio dos poderes, originalmente concebido com o escopo de
gorantin dos direitos fundomentais, pudesse ser utilizado como abice @ realizagio dos direitos socinis,
igualmente imporanies, Tratambo-se de direno essencial, incluse no coneeito de mimmo existencial,
mexistir empecilho jurdice para gue o Judscehne esiabelega a melusio de detenminada polinea pablica
nos planos orgamentarios do ente politico, mormente quando ndoe houver comprovaglo objetiva da
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal. Ademais, também nfio ha como falar em ofiensa aos
aris. 4%, 6% ¢ 6 da Lei 432001964 (que preveem a negessidade de previsdo orgamentirin para o realizagio
das ohras em aprego), nn medula em gue o agie civil pobhica analisada obgetiva obngar o Estado o realizar
previsin orgamentana das obras solkiadas, ndo |.1-|.m.'|1||.-1|.1|.r|.1||.||| porante, a necessidade de previsio

un..am-.utm.x dlas ulxran Al do mals, fem-se visto

mﬂmﬂmﬂdmmwmwmm
arcnmentdring sio wm entrave pars o efefivagio inis. Mo cntante, € preciso ter em
WMMMMP"MMNMIMw
Estado wma prestacio que se df pos limites do ragodvel, oy seja. na qual o petichonante atenda svs
requisitos objetives para swa frwigio. Informa s dowring especializada que, de acordo com o
jurisprudéncin da Corte Constitucionnl alemd, os direiios socinis prestacionais estio sujeitos i reservn do
posstvel nd sentido daguilo guee o mdividon, de manem recional, pode esperar da sociedade, Coorme que
niin se podem importar preceios do direite comparadoe sem atentar para Estado brasilearo, Ma Alemanhsa,
o8 ciiladdos i dispoem de um minimo de prestaghes materiais capazes de asscgurar existincia digna. Por
csse mativo, o individeo nio pode exigir do Estade prestagdes supérfluas, pois isso escaparia do limibe do
razoivel, ndo sendo exigivel que o sociedade orgque com esse dnus, Eis o cometa compreensio do principio
da reserva do possivel, @l como for tormulade pela unsprudéncin germiinicn,  Todavia,  siuagiio
compleamente diversa & a que 22 observa nos paises penléncos, como & o caso do Brasil, pais noe gual
ainda ndo foram asseguradas, para a maioria dos cidaddos, condighes minimas para uma vida digna. Messe
case, qualquer pleite que vise a fomentar uma existéneia minimamente decente nde pode ser encarado
como sem razio, pois garantir a dignidade humana ¢ um dos objetives principais do Estado brasileiro. E
e isse gue o principio do reserva do possivel nio pode ser opasto o um aotre principie, conhecido
cinmd_principio do minime existencial. [esse modo, somente depods de atingubo esse mimimao exsdencial
¢ ogue se poderd discutir, relativamente a0s recUrsos femManescenies, enn guEis oulros projetos se deve
imvestir, (O seja, nilo s¢ nega que haja auséncia de recursos suficienies para atender a fodas as atribwighes
que a Constituigio ¢ a Lei impuseram ao estado. Todavia, s nio se pode cumprir twdo, deve-se, ag menos,
g:l:r.;rﬂ'ir s cidadios um minimo de dirertos cue silo essencis o uma vida dign:l_ enbre 05 quiks, Sem i
mienor  divvida, podemos  meluor um padrEe mimma de digmidade ds pessoas encarcercas em
calabelecineentos  priswonais, Por esqe mtivo, ndo havendo comprovacie objetiva da incapacadade
ceondmico-financeira da pessoa esiaial, inexistih empecilho juridice para que o Judicidrio determine a
inclusdae de determinada politica poblica nos planos ergamentirios do ente politico. REsp 1. 389.952-MT,
Rel. Min. Herman Benjamin, julgedo em 362004, ACP CONTROLE JUDICIAL. POLITICAS
PLUBLICAS, Tmt=se, na ongem, de acio civil poblica (ACP) em gue o MP plesteia do Esmde o
forneciments de L|.|IJI'|'!¢E.I.II:ILII|.I:I & materiars Faltantes 'pu.r.l |:ﬁm|'||l.1.| L ersaldr. ﬂ_l.l.l.l:.l.ll:l_l.l.l.'l.!.ll.lh.l_l.l.l.ld._'lﬂ.

Juurn_garantic os direi i ili : mipecilho & renlizecin dos
dlireitos socinis, izualmente fundamentais. [lma comreta interpretagie daguele principee, em mabéna de
politicas publices, deve ser apenas no sentsdo de witlizd-lo guando a Adminisiragio ama dentro dos lmites
concedidos pela lei. Quande a Administragdo cxirapola os limites de sua competéncia ¢ age sem sentido
ou foge da finolidede 4 qual estava vinculada, nidoe s¢ deve aplicar o referido principio. Nesse caso,
encantru-se o Poder Judiciirie antorizade s reconhecer gue o Execotive ndo compriv sua ohrigpgio
legul quands agrediu direitos difuses ¢ coletivas, bem come o corrigic tal distorgio restaurands o
ordem juridics vielada Assim, a aesgio do Peder Judicidrio no controle das politicas pablicas nfio se
faz de forma discriminada, pois viclaria o prncipio da separagdo dos poderes. A interferéncla do
Judiciirio ¢ legitima quands 3 Administragio Pablica. de mancira clara ¢ indubitdvel, viola direitos
fundameniais por mein da execncio su falts injustificads de programs de governe. Cheanto ao
principie da reserva do possivel, ele nie pode ser aposte o princigio do minine existencial, Somente
depois de atingido o minimo existencial & que se pode cogitar da efetivacio de oulros gastos, Logo, s nio
hii comprovagho objetiva da incapacidade cconbmico-fikanceira da pessea estaial, inexistird empecilho
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Juridico para que o Judicidano ordene a inclusio de determinada politica pablica nos planos orgamentarios
do ente politico, A omisdo injustificads da Administracio em efetivar as politicas piblicns eesencisis
qurri a prooegio de dignidade homong ndo deve ser assistide passivamente pelo Poder Jodicibrie,

soberanta machonal Assim. a Turma conbieceu em parte do recurso ¢, nessa parte, negou-lhe provimento.
Precedenies citados do STF: MC na ADPF 45-DF, DJ 452004 ApBe no RE 3%5.595-5C, Dle 2005/ 06049;
do 8TI: REsp 575,998-MG, TN 16 120M, ¢ REsp 429.570-GO, DJ 22032004, (REsp 1L.041,197-M35,
Rel, Min. Humberto Martins, julgado em 25 de agosto die 2]

Mo mesmo senfida dispie o Supremo Tribunal Federal:

AGRAND REGIMENMTAL MO AGEAVD DE INSTRUMENTD. CONSTITUCIONAL, ACAD CIVIL
PUBLICA. OBRIGACAD DE FAZER. IMPLEMENTACAD DE POLITICAS PUBLICAS.
POSSIBILIDADES. VIOLACAD DO PRINCIPIO DA SEPARACAOD DOS PODERES. NAD
OCORREMNCTIA, PRECEDENTES. | O Poder Judiciirio, em situagics excepeionais, pode deferminar
que o Administragio  Foblicn adote medidas  assecoratoring de  direitos  constitucionalmente
reconhecidos IDIII'I1II essenciais, sem gue com isse configure violagio do principio da Separegcio de
Poderes {..). 2. Agravo regimental ndio provide, (Al TOB6GT AgR, Relatorah: Min. DIAS TOFFOLL,
Julgado em 21‘1 |.'I- 2012

Ali,.'.-T'.U- CIVIL PUBLICA. ABRIGOS PARS I'-.-11.'J-I1.-'il.}'l.i'lil_i."i DE RUA. REEXAME DE FATOS E
I’H[.‘I"L".-"LS._SU!'-{LL.-\ 279 DO STF. OFENSA AOQ PRIMCIPID DA SEPARACAD DOS PODERES.
IMEXISTEMCIA, AGRAVD REGIMENTAL DESPROVIDO () Esta Corte j4 firmon entendimento
i sentido de que nie ofende o principio da separagiio de poderes a determinagio, pela Poader
Judiciario, em sitwegies excepeionnis, de renlivag@o de politicas pablicas indispensdveis para o
garaniia de relevantes direitod constilucionais. (...] (BE 634645 Agl, Helatoriad: Min, JOACHIT
BaRBOSA julgsdo em 26/002012).

D= forma, guando o Pocer Judiciirio entra no mérito do acerto ou desacerio de Tormulaciio de politicas
publicas, ndo et a ferr a separacho dos poderes, nsas sim a apreciar leslio ow amesga a diredtos
fundamsentais assegurados pela Constituigio da Repdblica, exatamente como estabelece a Carta Magna.
Por todo o exposto, impie-se o acolhimento dos pedidos formulados o presente Agio Civil Pablica,
expressamente delmesidos a seguir

IV - DO PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA

& tutela de urgénein. previsia no artigo 300 do Cadige de Processo Civil, auboriza o juiz a antecipar,
tofal ou parciolmenie, o5 efeitos da fubela pretendidn o pedido inicial, presemtes elementos que
evidenciem & probabilidade do direite (vercesimilhanga das alegagies) ¢ o perign de dano ow risco 2o
resultade Gl do processo (periculum in moral, independentemente da manifesiagio da parte conicina,

Mo casn presente, o verossimilhancn das nlegagics esta consubstanciada, tinto nos documentos
Em amaeds, guanto nags fundamentos Eocos @ jurideens exposing mes OPICEs anbendares,

A scu turna, o perienfine in maee estl demonstrado pela propria naturezn da demanda,
indisseciavelmente ligode & dignidede da pesson bumonn, anie o lesie abual ¢ conlinua me ben-esiar
fisico ¢ pricoldgion das meninas ¢ mulleres em situagio de pohreza menstrual.

' AIDEF

X000 Inferamencand
de Defensonas Publicas
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Sendo assim, requer-se sgja concedida a futela de urpgéncia, parn determinar & ré que, através do Minisiério
do Saide, promova o fomecimento gratuite de pbsorventes higiénicos, com 0 maxima urgéncin. a iodas as
mienimies ¢ mulheres usnminmas @ Sistema Linico de Saade, imstituindosse programa Nacwnal especifico
I.IL'!'ili:IIi.I.dl.I e (] l.'L'r.I.TiIJI:l “II.'IIL'L'iII1L'I1|I:I‘.. i l\_'h]!l\.'l:ii.‘ll.. ks I.'!'ill]l\.li].'ll[l.'!’i lJI.I Engeng [‘IJII:d.i.tII:IL'II[iIl. [ rII.MiI.I. |'.||.'r||. LLHTEER
a mullsere em situsgio de mua ou privacho de liberdade.

V- DOS PEDIDOS
Ante o exposto, 8 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAD requer:

1= Em sede die ela e wrgéncia, e com efisps nacionas, que seja determmade & ré gue, atrvis do
Sinistério da Salde, no prazo de 30 dias, apresente plano de acio para:

I.1. & promogde do fomecimento gratuite de absorventes higiénicos, a todas as meninas ¢ mulheres
uswirins do Sistema Unico de Spdde, com o incorporsgio dos ahsorventes hipiénicos i Belacio
Maciomsl de  Welicamenios Essencigis (RENAME), ¢ o reahswgio de bxdos os demas atos
adminisirativos necessinios i normalizagio do acesso ao referido dnsinm;

1.2, a instituigdo de Programa Macional de Higiene Menstrual especificamente destinado ao formecimento
gratuiio de nhsorventes higiénicos, em especiol, is estudantes do Ensino fundamental ¢ médie, bem comae
 mulheeres em situsciio de mn, prvagio de hberdade ow sulnerabilicdade social

2- A eitaghio da ré, através de sew representante legal, para, querendo, contestar a preseme agks;
3- A intimagiio do Ministério Pablico Federal, para atuar no fzifo;
d= Sepa julipwde procedentez o pedudo, para, com elenos nacionas, determimar & né gue promevic

4.1. O fornecimento gratuito de absorventes higidnicos. a todas as meninas ¢ mulberes usuirias do Sistema
Unigo de Sabde, com o incorporagio dos nhsorvenies higiénicos o Belagio Macional de Medicamentos
Essenciais (RENAMEY e o realizagio de todos os demais atos administratives necessanos an ajcesso
universal ao referido msurms:

4.2 ainstitwighoe de Programa MNacional de Higiene Menstrual especificamenie destinado ao formecimenio

gratuito de ahsorventes higiénicos, em especial, is estudanies do Ensino fundamental ¢ médie, bem comse
a mulberes em situagio de mun, privagio de liberdade ou vulnerabilidade social

5- A cominagio de multa didrea de ne minimo RS 50,000,080 (cinguenta mill reais), ou outro valor arbitrado
pelo Juizo, nos fermos doeoart. 11, do Led o® 724785 ¢ ant, 527 do CPC, parn o eventual descumpriments
die coda wmn das obngagdes contelas nos pedhdes ora elencados, mdo com moidéncin de quros ¢
atualzagde monetdrs, sem prejuize da  configuragio de alo stentatdrio & dignidade da justica, a ensejar,
além de eveniuais sanghes criminais, civis ¢ processuais, a aplicacio de mulia de aré 20% do valor da
causa, com fulero no artigo 77, inciso IV, & 19, § 29, § 4°, § 5 do CPC/1 5]

Protesta-se por todas as proves admifidas em dineite, especialments documendal, testemunhal
pericinl, akim de oulras que se MOSITANGTN NECosSATIAS N4 CUrse 4o Processs

M-z i cousa o valor de S DO000.00 {cem mil reaish.
Ric de Janeiro, 16 de dezembro de 2021,

SHELLEY DUAKRTE MALA

AIDEF

Asociaion Intecamencany

de Defensonas Publicas
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I SEII Documente assmmlo cletronscamenle parr Bhelley Duarte Main, Ponto Focal do G om 171224121,
I .‘.'.'g.._-'.',".!.':,' {1 015932, conforme o §2° deart. 10 da Medida Provesoria n® 22002 de 24 de apesio de 2001,

Eil Documente assmmlo eletronscamerie por Liann Lidinne Pacheco Dani, Represeatanie doc G, em
b IR202021, as V18, conforme o §27 do art. 1k da Medicn Provisaria n® 2,2400-2, dz 24 de agosie de

e
i wrl:lnql...: M

Ell l.h wupnenie asainado oletronscamene por Danlela Corrida Jacques Brauner, Coordensdors da €1
5 : 'j em ITR2A2EE ) ds [L:34, conborme o 527 doeart, 10 da Medida Provesdnn n® 22002, di 24 do aposio
pryiepriv

EHIERACD e 2000 ]
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VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://promocaodedireitoshumanos.dpu.def.br/dpu-se-manifesta-sobre-veto-ao-projeto-de-

oferta-gratuita-de-absorventes/
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Accion Directa de Inconstitucionalidad

Vacunacion masiva de la poblacion

Tribunal: Tribunal Pleno (Supremo Tribunal Federal)
Tema: Vacunacion masiva de la poblacion.

Resumen legal: La vacunacién masiva de la poblacién es una importante medida de salud
publica para contener las enfermedades y su posible empeoramiento de las condiciones de
salud de la sociedad. En este sentido, la disposicién de la vacunacion obligatoria,
excluyendo la imposicion de la vacunacion forzada, parece legitima, siempre que las
medidas a las que estén sujetos los refractarios observen los criterios contenidos en la Ley
13.979/2020, especificamente en los incisos |, Il y lll de § 2 del art. 3, a saber: el derecho a
la informacion, a la asistencia familiar, a la gratuidad del trato y, ademas, “el pleno respeto
a la dignidad, los derechos humanos vy las libertades fundamentales de las personas”, asi
como los principios de razonabilidad y proporcionalidad, de modo de no amenazar la
integridad fisica y moral de la poblacion.

Decision _y Argumentos Trascendentales: El| Tribunal, por mayoria, concedio
parcialmente el recurso directo, para otorgar una interpretacién conforme a la Constitucion
al articulo 3, lll, d, de la Ley n® 13. 979/2020, de acuerdo con el voto del ponente y la
siguiente tesis de la sentencia: "lI) La vacunacion obligatoria no significa la vacunacion
forzosa, ya que la negativa del usuario es siempre facultativa, pudiendo, no obstante,
aplicarse mediante medidas indirectas, que incluyen, entre otras, la restriccion al ejercicio
de determinadas actividades o a la frecuentaciéon de determinados lugares, siempre que
estén previstas en la ley, o que se deriven de ella, y (i) se basan en pruebas cientificas y
analisis estratégicos pertinentes, (i) van acompafadas de amplia informacién sobre la
eficacia, seguridad y contraindicaciones de los inmunizantes, (iii) respetan la dignidad
humana y los derechos fundamentales de las personas, (iv) cumplen los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, y (v) las vacunas se distribuyen de forma universal y
gratuita; y (ll) tales medidas, con las limitaciones antes sefaladas, podran ser aplicadas
tanto por la Unién como por los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, respetando sus
respectivas competencias".

Enlace de acceso: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1190322021
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ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. VACINA(}Ap COMPULSORIA
CONTRA A COVID-19 PREVISTA NA LEI 13.979/2020. PRETENSAO DE ALCANCAR
A IMUNIDADE DE REBANHO. PROTECAO DA COLETIVIDADE, EM ESPECIAL DOS
MAIS VULNERAVEIS. DIREITO SOCIAL A SAUDE. PROIBICAO DE VACINACAO
FORCADA. EXIGENCIA DE PREVIO CONSENTIMENTO INFORMADO DO
USUARIO. INTANGIBILIDADE DO CORPO HUMANO. PREVALENCIA DO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE HUMANA. INVIOLABILIDADE DO DIREITO A VIDA, LIBERDADE,
SEGURANCA, PROPRIEDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. VEDACAO DA
TORTURA E DO TRATAMENTO DESUMANO ou DEGRADANTE.
COMPULSORIEDADE DA IMUNIZACAO A SER ALCANCADA MEDIANTE
RESTRICOES INDIRETAS. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE EVIDENCIAS
CIENTIFICAS E ANALISES DE INFORMACOES ESTRATEGICAS. EXIGENCIA DE
COMPROVACAO DA SEGURANCA E EFICACIA DAS VACINAS. LIMITES A
OBRIGATORIEDADE DA  IMUNIZACAO CONSISTENTES NA  ESTRITA
OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS. COMPETENCIA
COMUM DA UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS PARA CUIDAR
DA SAUDE E ASSISTENCIA PUBLICA. ADIS CONHECIDAS E JULGADAS
PARCIALMENTE PROCEDENTES.

| — A vacinagdo em massa da populacao constitui medida adotada pelas autoridades de
saude publica, com carater preventivo, apta a reduzir a morbimortalidade de doencgas
infeciosas transmissiveis e a provocar imunidade de rebanho, com vistas a proteger toda
a coletividade, em especial os mais vulneraveis.

Il — A obrigatoriedade da vacinagao a que se refere a legislagdo sanitaria brasileira ndo
pode contemplar quaisquer medidas invasivas, aflitivas ou coativas, em decorréncia direta
do direito a intangibilidade, inviolabilidade e integridade do corpo humano, afigurando-se
flagrantemente inconstitucional toda determinacao legal, regulamentar ou administrativa
no sentido de implementar a vacinagao sem o expresso consentimento informado das
pessoas.

Il — A previsdo de vacinag&o obrigatéria, excluida a imposicdo de vacinagéo forgada,
afigura-se legitima, desde que as medidas as quais se sujeitam os refratarios observem
os critérios constantes da propria Lei 13.979/2020, especificamente nos incisos |, Il,
e lll do § 2° do art. 3°, a saber, o direito a informacéo, a assisténcia familiar, ao tratamento
gratuito e, ainda, ao “pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas”, bem como os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de forma a ndo ameacar a integridade fisica e moral dos recalcitrantes.
IV — A competéncia do Ministério da Saude para coordenar o Programa Nacional de

Imunizacgdes e definir as vacinas integrantes do calendario nacional de imunizagdo nao
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exclui a dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para estabelecer medidas

profilaticas e terapéuticas destinadas a enfrentar a pandemia decorrente do novo
coronavirus, em ambito regional ou local, no exercicio do poder-dever de “cuidar da saude
e assisténcia publica” que Ihes é cometido pelo art. 23, Il, da Constituicdo Federal.

V - ADIs conhecidas e julgadas parcialmente procedentes para conferir interpretagao
conforme a Constituicao ao art. 39, lll, d, da Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer
que: (A) a vacinagdo compulsoria ndo significa vacinagao forgada, por exigir sempre o
consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas
atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela
decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas
pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informagao sobre a eficacia, seguranga
e contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (B) tais
medidas, com as limitagdes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como
pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de

competéncia.

Acoérdao

Apds o voto do Ministro Ricardo Lewandowski (Relator), que julgava parcialmente
procedente a acao direta, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art. 3% 1ll, d, da Lei n°13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (I) a vacinagao
compulséria n&do significa vacinagao forgada, por exigir sempre o consentimento do
usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricao ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia
de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham
como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham
acompanhadas de ampla informacgao sobre a eficacia, segurancga e contraindicagbes dos
imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas,

(iv) atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade e (v) sejam as vacinas
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distribuidas universal e gratuitamente; e (ll) tais medidas, com as limitagdes acima

expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia, o julgamento
foi suspenso. Falaram: pelo requerente, o Dr. Luiz Gustavo Pereira da Cunha; pelo
interessado Presidente da Republica, o Ministro José Levi Mello do Amaral Junior,
Advogado-Geral da Uniao; e, pela Procuradoria-Geral da Republica, o Dr. Anténio Augusto
Brandao de Aras, Procurador-Geral da Republica. Presidéncia do Ministro Luiz Fux.
Plenario, 16.12.2020 (Sessao realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolugao
672/2020/STF). Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a agao
direta, para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 3% 1ll,d, da Lei
n° 13.979/2020, nos termos do voto do Relator e da seguinte tese de julgamento: “(I) A
vacinagado compulséria ndo significa vacinagdo forgada, porquanto facultada sempre a
recusa do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas,
as quais compreendem, dentre outras, a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e
(i) tenham como base evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii)
venham acompanhadas de ampla informagdo sobre a eficacia, seguranga e
contraindicagdes dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais das pessoas, (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e
proporcionalidade e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e (ll) tais
medidas, com as limitagbes acima expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido
como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de
competéncia”. Vencido, em parte, o Ministro Nunes Marques. Presidéncia do Ministro Luiz
Fux. Plenario, 17.12.2020 (Sess&o realizada inteiramente por videoconferéncia -
Resolucdo 672/2020/STF).

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1190322021
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Apelacion de amparo penitenciario. Reemplaza pena
privativa de libertad por cumplimiento de la pena en su
domicilio.

SCS Rol N° 50.967-2022.

PAIS: Chile
TRIBUNAL.: Sala Penal de la Corte Suprema
MATERIA: Derecho Penal.

DERECHOS VINCULADOS: Recurso de Amparo. Tratamiento de Reclusas y Medidas no
privativas de libertad para las mujeres delincuentes. Derecho a la vida, Eliminacién de todas
las formas de discriminacion contra la mujer.

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS:

La Sala Penal de la Corte Suprema acogié un recurso de amparo presentado por la
Defensoria Penal Publica a favor de J.M.A., una mujer con 17 semanas de embarazo que
cumple tres penas privativas de libertad, para que la interna cumpla lo que le queda de pena
bajo la medida cautelar de arresto domiciliario.

Se acoge el recurso de amparo para que se interrumpa la pena privativa de libertad que
actualmente cumple, reemplazandola por la pena de reclusion domiciliaria total, la que se
deja sin efecto y, en su lugar se decreta la suspension del cumplimiento efectivo del saldo
de pena que actualmente cumple la amparada, sustituyendo dicha forma de satisfaccion de
la sancién, por la reclusion total domiciliaria.

OBSERVACIONES:

Ha de tenerse presente la normativa internacional entre la que se destaca primeramente y
a nivel de Naciones Unidas, la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) vy, con posterioridad, y mayor especificidad, la
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Belem do Para). En este contexto, particularizando el tratamiento internacional, deben
colacionarse las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y
medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok),
que establece: Regla 57 “Las disposiciones de las Reglas de Tokio servir de orientacion
para la elaboracién y puesta en practica de respuestas apropiadas ante la delincuencia
femenina. En el marco de los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se deben
elaborar medidas opcionales y alternativas a la prisidn preventiva y la condena, concebidas
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especificamente para las mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de
victimizacion de muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado de otras personas”.

ENLACE:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR 871/suprema/documentos/docCausaSuprema.php

?valorFile=eyJ0eXAiQiJKV1QiLCJhbGciOiJlUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL 1wvb2Zp

Y2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVKkLmNsliwiY XVkljoiaHROcHM6XC9cL29maWNpb
mFgdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbCIsIimIihdCIEMTY2MjU10TIlyNywiZXhwljoxNjY
YNTYyYODI3LCJKYXRhIjp7ImNycklkRG9jdVJIc29sljoiNTE3Njk4MylsImNvZFRpcG9BcmNo
aXZvljoiMylsImNvZFRpcG9UcmFtaXRlljoiMylsImZsZ19kb2NvX3BKkZil6ljEiLCJjb2RfY29yd
GUiQilxIn19.03AKFKU _sb2hM96kvUp50 y7IHgFSUCObC-0SoMrq34

SENTENCIA

Santiago, diez de agosto de dos mil veintidos.

Al escrito folio 86042-2022: a todo, téngase presente.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcion del fundamento sexto que se elimina.
Y se tiene en su lugar y ademas presente.

1°) Que si bien en la legislacion nacional no hay precepto que autorice expresamente la
sustitucion de la pena de presidio por la de reclusién domiciliaria por razones como las que
motivan la solicitud presentada en favor de la amparada, debe recordarse que, por mandato
del inciso 2° del articulo 5 de la Constitucion, es deber de los 6rganos del Estado respetar
y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados
por la Constitucion, “asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

2°) Que en tal sentido, ha de tenerse presente la normativa internacional entre la que se
destaca primeramente y a nivel de Naciones Unidas, la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) y, con posterioridad, y mayor
especificidad, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Belem do Para).

En este contexto, particularizando el tratamiento internacional, deben colacionarse las
Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), que establece: Regla 57
“Las disposiciones de las Reglas de Tokio servir de orientacion para la elaboracién y puesta
en practica de respuestas apropiadas ante la delincuencia femenina. En el marco de los
ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, se deben elaborar medidas opcionales y
alternativas a la prision preventiva y la condena, concebidas especificamente para las
mujeres delincuentes, teniendo presente el historial de victimizacién de muchas de ellas y
sus responsabilidades de cuidado de otras personas”.

]



3°) Que -en lo que interesa para este examen-, la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, también llamada Convencion de Belem do
Para, establece: Articulo 1° “Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dano o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico
como en el privado”. Articulo 4° “Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, y goce,
ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos
comprenden, entre otros: a. el derecho a que se respete su vida; b. el derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral; c. el derecho a la libertad y a la seguridad
personales; d. el derecho a no ser sometida a torturas; e. el derecho a que se respete la
dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia; g. el derecho a un recurso
sencillo y rapido ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos. Articulo 7 “Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:
a) abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de
conformidad con esta obligacion; b) actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar
y sancionar la violencia contra la mujer; c) incluir en su legislacion interna normas penales,
civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas
apropiadas que sean del caso; e) tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas
de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la
violencia contra la mujer; y h) adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que
sean necesarias para hacer efectiva esta Convencion. Articulo 9 “Para la adopcion de las
medidas a que se refiere este capitulo, los Estados Partes tendran especialmente en cuenta
la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras,
de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido
se considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacion socioeconémica desfavorable o
afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion de su libertad”.

4°) Que en el caso en estudio, segun aparece del mérito de los antecedentes, la amparada
permanece en el Complejo Penitenciario de Puerto Montt, cumpliendo tres penas privativas
de libertad, que culminan el 22 de agosto proximo, se encuentra embarazada de 17
semanas, fue atendida el 26 de junio pasado por urgencia obstétrica, debido a que ha
presentado contracciones uterinas y molestias urinarias.

5°) Que, en este contexto, conforme a las disposiciones resefadas precedentemente,
mantener la ejecucion de la condena de la amparada en el interior de un recinto carcelario,
pese a que le restan menos de dos semanas para el término de su condena, dados los
graves perjuicios que conlleva para el desarrollo y vida futura de su hijo, obliga a esta a
Corte a adoptar medidas urgentes con la finalidad de cumplir con las convenciones
internacionales a las que el Estado adscribio, en su oportunidad y, que en el presente caso,
es la suspension del cumplimiento efectivo del saldo de pena que actualmente cumple la
amparada, sustituyendo dicha forma de satisfaccion de la sancién, por la reclusion total
domiciliaria.
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Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucién Politica de la Republica, se revoca la sentencia apelada de veintidés de
julio de dos mil veintidés, dictada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, en el
Ingreso de Corte N° 283-2022 y, en su lugar, se declara que se acoge el recurso de
amparo interpuesto a favor de Yessica Morales Andrade, en contra de la resolucion
pronunciada el 30 de junio de 2022, por el juez del Tribunal de Garantia de Puerto
Montt, en cuanto no dio lugar a la solicitud formulada por la defensa de la amparada
para que se interrumpa la pena privativa de libertad que actualmente cumple,
reemplazandola por la pena de reclusion domiciliaria total, la que se deja sin efecto y,
en su lugar se decreta la suspension del cumplimiento efectivo del saldo de pena que
actualmente cumple la amparada, sustituyendo dicha forma de satisfaccion de la
sancion, por la reclusion total domiciliaria.

Acordada con el voto en contra del Ministro Sr. Dahm y del Abogado Integrante Sr. Abuauad,
quienes estuvieron por confirmar la sentencia en alzada en virtud de sus propios
fundamentos.

Comuniquese por la via mas expedita. Registrese y devuélvase.

Rol N° 50967-22
HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ MINISTRO
Fecha: 10/08/2022 15:33:26
JORGE GONZALO DAHM OYARZUN MINISTRO
Fecha: 10/08/2022 15:33:26
LEOPOLDO ANDRES LLANOS SAGRISTA
MINISTRO
Fecha: 10/08/2022 15:33:27
RICARDO ALFREDO ABUAUAD DAGACH
ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 10/08/2022 15:33:27
PIA VERENA TAVOLARI GOYCOOLEA ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 10/08/2022 15:33:28

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros (as)
Haroldo Osvaldo Brito C., Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S. y los Abogados (as)
Integrantes Ricardo Alfredo Abuauad D., Pia Verena Tavolari G. Santiago, diez de En
Santiago, a diez de agosto de dos mil veintidds, se incluy6 en el Estado Diario la resolucion
precedente.

Este documento tiene firma electronica y su original puede ser validado en
http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacién de la causa. En aquellos documentos en que se
visualiza la hora, esta corresponde al horario establecido para Chile Continental.

En Santiago, a diez de agosto de dos mil veintidos, se incluyé en el Estado Diario la
resolucion precedente.
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Recurso de nulidad.

Causal por errénea aplicacion del derecho.

Atenuante 11 N°6 del Codigo Penal. “Si la conducta anterior del delincuente
ha sido irreprochable.”

SCS Rol N° 14.451-2022.

PAIS: Chile

TRIBUNAL: Sala Penal de la Corte Suprema
MATERIA: Derecho Penal.

DERECHOS VINCULADOS: Recurso de Nulidad. Errénea aplicacién del Derecho.
Atenuantes del Codigo Penal.

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS:

Se denuncia la causal prevista en el articulo 373 letra b) del Cdédigo Procesal Penal, en
relacion con el articulo 11 N° 6 Codigo Penal, esto es, la errénea aplicacidon del derecho a
los hechos que el tribunal ha tenido por acreditados, yerro que ha influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo, la que se sustenta en haber desestimado la peticidn de la defensa
de reconocer la aludida minorante no obstante haberse establecido como hecho de la causa
que no registra anotaciones prontuariales pretéritas en Chile como en su pais, explicando
el subsecuente efecto del error de derecho en la determinacién de la pena impuesta.

Se acogio la causal quinta subsidiaria del recurso de nulidad deducido por la defensa del
condenado J.E.C.F, impetrado en contra de la misma sentencia, en aquella parte que
rechazo la atenuante de responsabilidad de irreprochable conducta anterior, prevista en el
articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal, en cuya virtud lo condena a la pena antes sefalada, y se
procedera a dictar a continuacion, sin nueva vista, pero separadamente, la correspondiente
sentencia de reemplazo.

OBSERVACIONES:

Ha de tenerse presente que el Imputado no tiene condenas en su pais, se acompano para
ello un certificado emanado del Ministerio de Defensa Colombiano, en el cual no aparecen
registros de antecedentes penales. El tribunal rechazé la modificatoria de responsabilidad
en estudio porque el sentenciado es un ciudadano extranjero que se encuentra en Chile
desde hace afios en forma irregular, circunstancia que no constituye un elemento de la
atenuante, al contrario, la condicién de migrante constituye una categoria sospechosa cuya
utilizacidn como criterio diferenciador de una decision jurisdiccional puede importar un
motivo de discriminacion secundaria, que solo esta permitida en la medida que se acredite
que ella resulta legitima, objetiva, razonable y proporcional, nada de lo cual fue justificado
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por los sentenciadores de mérito, por lo que se incurre en error de derecho al excluir la
concurrencia de la atenuante alegada, por esa circunstancia.

ENLACE:
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR 871/suprema/documentos/docCausaSuprema.php

?valorFile=eyJ0eXAiOQiJKV1QiLCJhbGciOiJlUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL 1wvb2Zp
Y2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVKkLmNsliwiY XVkljoiaHROcHM6XC9cL29maWNpb
mFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbClsImihdCIEMTY2MjU2MTAwWNywiZXhwljoxNj
YYNTYONJA3LCJKYXRhljp7ImNycklkRG9jdVJIc29sljoiINTE3NTUSNCIsImNvZFRpcG9Bcm
NoaXZvljoiMylsImNvZFRpcG9UcmFtaXRlljoiMylsImZsZ19kb2NvX3BKkZil6ljEiLCJjb2RfY29
ydGUIiQilxIn19.Jtbh6YkZfZumeadyo xldzrGe0TRXqUI v6x3epo4lY

https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR 871/suprema/documentos/docCausaSuprema.php
?valorFile=eyJ0eXAiQiJKV1QiLCJhbGciOiJlUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL 1wvb2Zp
Y2luYWp1ZGljaWFsdmlydHVhbC5wanVKkLmNSsliwiY XVkljoiaHROcHM6XC9cL29maWNpb
mFqdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp1ZC5jbClsImihdCIEMTY2MjU2MTAwWNywiZXhwljoxNj
YYNTYONJA3LCJKYXRhljp7ImNycklkRG9jdVJIc29sljoiINTE3NTUSOCIsImNVvZFRpcG9Bcm
NoaXZvljoiMylsImNvZFRpcG9UcmFtaXRlljoiMylsImZsZ19kb2NvX3BKkZil6ljEiLCJjb2RfY29
ydGUIiQilxIn19.jTXb07TsC2nTMf4yuvg7uNvApjitmxTrB9uSIgKyVxkk

SENTENCIA:
Santiago, nueve de agosto de dos mil veintidos.

Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno, por sentencia de dos de mayo de dos mil
veintidds, en los antecedentes RUC 2.100.734.863-8, RIT 18- 2022, condend a John Eduard
Castrillon Flores, a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, a
las accesorias legales de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios publicos y
derechos politicos y de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la
condena; y al pago de una multa a beneficio fiscal ascendente a veinte unidades tributarias
mensuales, en calidad de autor de un delito de trafico ilicito de drogas o sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, en grado de consumado, perpetrado el dia 12 de agosto

de 2021, en la comuna de Osorno, sin costas.
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En contra de dicho fallo, la defensa del sentenciado recurrié de nulidad, arbitrio que fue

conocido en la audiencia publica de veinte de julio pasado, convocandose a los
intervinientes a la lectura de la sentencia para el dia de hoy, como consta en el acta

respectiva.
Considerando:

Primero: Que, el recurso de nulidad se cimenta en la causal de nulidad prevista en el articulo
373, letra a) del Cdédigo Procesal Penal, denunciando que tanto en el desarrollo del
procedimiento, como en el pronunciamiento de la sentencia, se han infringido garantias
fundamentales, aseguradas por nuestra Constitucion Politica de la Republica, en el articulo
19 N° 3 inciso 6, N° 4 y N° 7 y articulo 85 del Codigo Procesal Penal, al no existir un indicio
fundado, objetivo y suficiente que permitiera el control de identidad del acusado por parte
de los funcionarios policiales, los que obraron fuera de los presupuestos establecidos en el

articulo 85 antes referido.

Explica que su defendido fue sometido a un control de identidad que condujo a su detencién,
motivado unicamente por la circunstancia de encontrarse sentado en la motocicleta,
detenido y que al momento de sacar su permiso para conducir desde su bolsillo derecho del
pantalon, cayd una bolsa de nylon transparente con una sustancia blanca, lo que no
constituye, a juicio de la defensa, un indicio, esto es, una presuncion de que la persona en

cuestion habia cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta.

Solicita se acoja el recurso de nulidad, se anule el juicio oral y la sentencia condenatoria
dictada, debiendo retrotraerse la causa al estado de celebrase una nueva audiencia de juicio
oral por tribunal no inhabilitado, excluyéndose de su conocimiento toda la prueba ofrecida
por el Ministerio Publico.

Segundo: Que, en subsidio de la causal anterior, invoca nuevamente la prevista en el
articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, en relacién con el articulo 8 N° 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14 N° 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, al haberse rechazado la aplicacion de la atenuante prevista
en el articulo 11 N° 6 del Codigo Penal, infringieron el debido proceso, particularmente la

presuncion de inocencia de su defendido, como garantia integrante del mismo.
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Asegura que los sentenciadores invirtieron la carga de la prueba, al sefialar que es deber

del “interesado” comprobar que no tiene condenas en su pais, no obstante que en el caso
se acompano documento Certificado emanado del Ministerio de Defensa Colombiano el cual
sefala que John Castrillon Flores, no aparece en los registros de antecedentes penales y/o

anotaciones y érdenes de captura de la Direccion de Investigacion Criminal e Interpol.

Tercero: Que, como segunda causal subsidiaria de nulidad, la defensa alega la prevista en
el articulo 374 letra e) del Codigo Procesal Penal, en relacion con los articulos 297 y 342
letra c) del mismo cdodigo, por haberse infringido el principio de la razén suficiente, por
ausencia de fundamentacion, al momento que se afirma en la sentencia que no es efectivo
que el Ministerio Publico deba justificar condenas pretéritas del sentenciado, para rechazar
la atenuante de irreprochable conducta anterior.

Solicita se anule la sentencia y el juicio oral, determinando el estado en que debe quedar el
proceso, ordenando la remision de estos antecedentes a un Tribunal no Inhabilitado para

que se efectue un nuevo juicio oral.

Cuarto: Que, como tercer motivo subsidiario de nulidad, se alega la causal contemplada en
el articulo 373 letra b) del mismo cuerpo legal, en relacién con el articulo 43 y 1° de la Ley
20.000.

Denuncia que el informe regulado en el articulo 43 de la Ley N° 20.000, no establecid la
pureza o concentracion de la droga, sino unicamente la presencia del estupefaciente,
resultando imposible determinar si ella tiene o no idoneidad o aptitud como para producir

graves efectos toxicos o dafios considerables en la salud publica.

Si la ausencia de pureza de la sustancia vegetal impide considerar a la misma como de
aquellas previstas en el articulo 1° de la ley 20.000, no se podria predicar a su respecto que
constituyen el objeto material prohibido por el legislador, por lo que se ha aplicado en forma
errénea el articulo 1° del Codigo Penal, por lo que, al no existir delito respecto a la sustancia
vegetal incautada, nunca se debié condenar a mi representado por los 329,13 gramos de

cannabis sativa.

Solicita se anule la sentencia recurrida, y se dicte sentencia de reemplazo que condene al

acusado John Castrillon Flores a la pena de 541 dias de presidio menor en su grado medio
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por el delito de trafico de pequenas cantidades de droga, previsto y sancionado en el articulo

4° de la Ley 20.000, y demas accesorias legales que corresponda, por la posesion de 92
gramos de cocaina, concediéndole la pena sustitutiva de remision condicional de la pena

conforme articulo 4° de la Ley 18.216, modificada por la Ley 20.603.

Quinto: Que, por ultimo, en subsidio de todas las causales de nulidad antes alegadas, se
denuncia la causal prevista en el articulo 373 letra b) del Codigo Procesal Penal, en relacion
con el articulo 11 N° 6 Cddigo Penal, esto es, la errébnea aplicacion del derecho a los hechos
que el tribunal ha tenido por acreditados, yerro que ha influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, la que se sustenta en haber desestimado la peticion de la defensa de
reconocer la aludida minorante no obstante haberse establecido como hecho de la causa
que no registra anotaciones prontuariales pretéritas en Chile como en su pais, explicando

el subsecuente efecto del error de derecho en la determinacion de la pena impuesta.

Solicita, se declare la nulidad de la sentencia, dictando la correspondiente sentencia de
reemplazo que acoja la circunstancia atenuante prevista en el articulo 11 numero 6 del
Cddigo Penal y, sumada a la ya reconocida atenuante del numeral 9 del mismo articulo y
Cddigo, se rebaje la pena, imponiéndose la de tres afios y un dia de presidio menor en su
grado maximo, mas las accesorias legales correspondientes, concediendo pena sustitutiva

ya sea la contenida en el articulo 15 0 34 de la ley 18.216, modificada por la ley 20.603.

Sexto: Que, la sentencia impugnada, en su motivo quinto, tuvo por acreditado que: “El 12
de Agosto del 2021, alrededor de las 22:00 horas, John Eduard Castrillén Flores fue
controlado en calle Errazuriz frente al n°1571 de Osorno, en circunstancias que se
encontraba como conductor de la moto, patente FBY 55, siendo sorprendido portando en el
bolsillo de su pantaldn tres bolsitas con clorhidrato de cocaina, en el habitaculo de la moto
una bolsa con 95,39 gr de una sustancia compuesta por cocaina y lidocaina y una bolsa
con 329,13 gramos de cannabis; sustancias que eran transportadas por el agente para ser
entregadas a un tercero. Igualmente fueron encontrados en poder del imputado $334.970

en dinero en efectivo y dos teléfonos celulares”.

Lo anterior fue calificado por los sentenciadores como constitutivo del delito de trafico ilicito
de estupefacientes, descrito y sancionado en el articulo 3° en relacion con el articulo 1° de
la Ley 20.000.
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Séptimo: Que, en lo concerniente a la infraccion denunciada en el motivo principal de

nulidad, cabe indicar que el debido proceso es un derecho asegurado por la Constituciéon
Politica de la Republica y que consiste en que toda decision de un o6rgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado y al efecto, el articulo
19, N° 3, inciso sexto, confiere al legislador la mision de definir las garantias de un
procedimiento racional y justo. Sobre los presupuestos basicos que tal garantia supone, se
ha dicho que el debido proceso lo constituyen a lo menos un conjunto de garantias que la
Constitucion Politica de la Republica, los Tratados Internacionales ratificados por Chile que
estan en vigor y las leyes les entregan a las partes de la relacién procesal, por medio de las
cuales se procura que todos puedan hacer valer sus pretensiones en los tribunales, que
sean escuchados, que puedan reclamar cuando no estan conformes, que se respeten los
procedimientos fijados en la ley y que las sentencias sean debidamente motivadas y

fundadas.

Octavo: Que, en otro orden de consideraciones, en cuanto a las facultades autbnomas de
actuacion que la ley le entrega al personal policial, asi como lo referido al respeto del debido
proceso Y la intimidad, esta Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que la negativa a
admitir prueba ilicita tiene como fundamento la concepcion del proceso como instrumento
de resolucion jurisdiccional de litigios dentro del ordenamiento juridico, lo que conduce a

que todo acto que infrinja de manera sustancial dicho sistema debe ser excluido del mismo.

Noveno: Que en relacion a las normas de procedimiento aplicables al caso concreto, resulta
necesario su analisis a efectos de poder determinar si ellas han sido transgredidas y, en su
caso, examinar si dicho quebrantamiento ha significado la vulneracion de los derechos

fundamentales del acusado, como denuncié su defensa.

Décimo: Que como se ha dicho en ocasiones anteriores por esta Corte, el Cédigo Procesal
Penal regula a lo largo de su normativa las funciones de la policia en relacién con la
investigacion de hechos punibles y le entrega un cierto nivel de autonomia para desarrollar
actuaciones que tiendan al éxito de la investigacidn. Tal regulacion, en todo caso, contempla
como regla general que su actuacion se encuentra sujeta a la direccion y responsabilidad
de los representantes del Ministerio Publico o de los jueces (entre otras, SCS N° 7.178-
2017, de 13 de abril de 2017; 9.167-2017, de 27 de abril de 2017; 20.286-2018, de 01 de
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octubre de 2018; 28.126-2018, de 13 de diciembre de 2018; 13.881-2019, de 25 de julio de
2019; y, 2.895-2020, de 4 de marzo de 2020).

Es asi como el articulo 83 del citado cuerpo normativo establece expresamente el marco
regulatorio de la actuacién policial sin orden previa o instruccidén particular de los fiscales,
permitiendo su gestion autdbnoma para prestar auxilio a la victima (letra a); practicar la
detencion en casos de flagrancia conforme a la ley (letra b); resguardar el sitio del suceso
con el objeto de facilitar la intervencion de personal experto de la policia, impedir la
alteracién o eliminacion de rastros o vestigios del hecho, etcétera, (letra c); identificar
testigos y consignar las declaraciones que ellos presten voluntariamente, tratandose de los
casos de las letras b) y c) citadas (letra d); recibir las denuncias del publico (letra e) y
efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales (letra f). Solo en las
condiciones que establece la letra c) recién citada, el legislador autoriza a los funcionarios
de la Policia de Investigaciones y de Carabineros de Chile a efectuar diligencias autébnomas

de investigacion.

A su vez, los articulos 85 y 86 del Cddigo Procesal Penal, regulan el procedimiento de
control de identidad, estableciendo la facultad de los funcionarios policiales para solicitar la
identificacion de cualquier persona sin orden previa de los fiscales, en los casos fundados
en que estimen que exista algun indicio de que se hubiere cometido o intentado cometer un
crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar
informaciones utiles para la indagacién de un crimen, simple delito o falta; en el caso que la
persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad; facultando
para el registro de vestimentas, equipaje o vehiculo de la persona cuya identidad se
controla, procediendo a su detencion, sin necesidad de orden judicial, de quienes se
sorprenda a proposito del registro, en alguna de las hipétesis del articulo 130 -que describe
lo que debe entenderse por situacién de flagrancia- asi como de quienes, al momento del

cotejo, registren orden de aprehension pendiente.

Undécimo: Que las disposiciones recién expuestas tratan, entonces, de conciliar una
efectiva persecucion y pesquisa de los delitos con los derechos y garantias de los
ciudadanos, estableciéndose en forma general la actuacion subordinada de los entes

encargados de la ejecucion material de las 6rdenes de indagacion y aseguramiento de
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evidencias y sujetos de investigacion al érgano establecido por ley de la referida tarea, los

que a su vez actuan conforme a un estatuto no menos regulado —y sometido a control
jurisdiccional— en lo referido a las medidas que afecten los derechos constitucionalmente

protegidos de los ciudadanos.

Duodécimo: Que a fin de dirimir lo planteado en el recurso, es menester estarse a lo
asentado por los jueces de la instancia al ponderar las evidencias aportadas a la litis, sin
que sea dable que, para tales efectos, esta Corte Suprema, con ocasion del estudio de la
causal de nulidad propuesta, intente una nueva valoracién de esas probanzas y fije hechos
distintos a los determinados por el tribunal del grado, porque ello quebranta de manera
evidente las maximas de oralidad, inmediacion y bilateralidad de la audiencia, que rigen la

incorporacion y valoracion de la prueba en este sistema procesal penal.

Aclarado lo anterior, se procedera al estudio de las protestas fundantes del recurso con

arreglo a los hechos que en la decision se tienen por demostrados.

Décimo Tercero: Que, resulta relevante para ello sefalar que la sentencia impugnada, en
su motivo quinto, consigno los presupuestos de hecho que se tuvieron por establecidos,
consistentes en haber sido sorprendido el acusado transportando la sustancia ilicita
incautada, al interior de la motocicleta en que se encontraba y en los bolsillos de su pantalén.
Dicho hallazgo fue precedido de una fiscalizacion vehicular por parte de funcionarios
policiales, de acuerdo al mérito de los antecedentes, oportunidad en que el fiscalizado les
refirid no contar con licencia de conducir, sino sélo un permiso internacional, el que al
extraerlo de su bolsillo derecho del pantalon, cay6 una bolsa transparente con una sustancia
blanca en su interior, momento en el cual el control vehicular muté a un control de identidad
del articulo 85 del codigo adjetivo, segun lo declararon en juicio los funcionarios policiales
Fabian Valdez Mufoz y Juan Espinoza Norambuena, quienes declararon -segun se lee en
el motivo séptimo de la sentencia recurrida- que pudieron ver el envoltorio con una sustancia
blanca en su interior, que cayé cuando Castrillén Flores sacaba de su bolsillo el permiso de
conducir internacional que refirio tener, lo que les impresioné como droga. Ambos
funcionarios policiales indicaron que esto ocurrié cuando practicaban un control vehicular,

circunstancia que les permitié posteriormente realizar un control investigativo, encontrando
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en la maleta de la motocicleta las sustancias ilicitas con el peso indicado, envasada de

manera rudimentaria.

Décimo Cuarto: Que, en la especie, la defensa del encartado ha cuestionado el actuar de
los funcionarios policiales, toda vez que estima que al practicarse un control de identidad a
su representado sin que existiera indicio para ello —por cuanto una bolsa de nylon con una
sustancia blanca en su interior que cae de uno de los bolsillos no seria un indicio suficiente—
, procedieron de manera autobnoma en un caso no previsto por la ley, lo que implica que
todas las pruebas derivadas de tales diligencias son ilicitas, y por ende, debieron ser

valoradas negativamente por los juzgadores de la instancia.

Décimo Quinto: Que, en lo que interesa al recurso de nulidad en analisis, en primer lugar
cabe sefalar que, conforme expusieron de manera conteste los dos agentes policiales que
participaron del procedimiento llevado a cabo el dia 12 de agosto de 2021, fiscalizaron el
vehiculo en que estaba sentado el acusado, a las afueras de una sucursal de Chile Express
y en el momento en que se le pidié el permiso de circulacion y los papeles de la motocicleta,
éste refiri6 no contar con el primero, sino con un permiso internacional para conducir,
disponiéndose a sacarlo de su bolsillo derecho, momentos en que de él se cay6 una bolsa
de nylon transparente contenedora de una sustancia blanca, oportunidad en que la
fiscalizacion vehicular dio paso a un control de identidad investigativo dado el indicio que

apreciaron.

De lo anteriormente expuesto se colige que es perfectamente legitimo el haber efectuado
un control vehicular, pues es la propia Ley 18.290 la que permite a los funcionarios policiales
el control de los vehiculos que circulan, usan o transiten en la via publica. Es en ese control
vehicular, cuando aparece el indicio que permite llevar a cabo un control de identidad a sus
ocupantes, facultad autbnoma amparada por el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, por
medio de la que se permite a los funcionarios policiales proceder al registro de las
vestimentas, equipaje y vehiculo de la persona cuya identidad se controla, cuando segun
las circunstancias se estimare que se ha cometido un crimen, simple delito o falta o se
dispusiere a su comision, entre otras hipotesis, toda vez que, como ya se sefald
circunstanciadamente en el fundamento que antecede, fue con ocasion de dicha actividad

fiscalizadora que los funcionarios policiales, vieron cuando del bolsillo derecho del pantalon,
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al hasta ese momento fiscalizado, se le callé una bolsa de nylon transparente contenedora

de una sustancia blanca, lo que a ambos funcionarios policiales les impresion6 como droga,
circunstancia que permitié que estuvieran en condiciones de presumir fundadamente que

se trasladaba por el acusado una sustancia prohibida.

Décimo Sexto: Que, por lo demas, las caracteristicas del envoltorio, sus dimensiones y
apariencia, ademas de apreciarse en su interior una sustancia y su cantidad, son elementos
objetivos tanto como cualquier otro rasgo definitorio e individualizador de un objeto que
puede ser probado en juicio por cualquier medio de prueba pertinente, conforme a la libertad
probatoria que consagra el articulo 295 del Cédigo Procesal Penal y, por consiguiente,
puede formar parte de las circunstancias objetivas que constituyen un indicio habilitante
para el control de identidad de una persona, situacion que en estrado fue acreditado en

virtud de lo declarado por los funcionarios policiales.

Décimo Séptimo: Que, de este modo, y como reiteradamente se ha dicho, mas alla de
expresar si esta Corte comparte o no la apreciacion de los policias de que la situacion de
autos ameritaba controlar la identidad de los imputados, lo relevante y capital aqui es que
el fallo, da por ciertas las circunstancias que objetivamente y de manera plausible permitian
construir un indicio de aquellos a que alude el articulo 85 del Codigo Procesal Penal, lo que
permite también descartar la arbitrariedad, abuso o sesgo en el actuar policial, objetivo
principal al demandarse por la ley la concurrencia de esa sospecha para llevar a cabo el

control de identidad.

Lo anteriormente expuesto, lleva necesariamente a desestimar el primer motivo de nulidad

deducido en estos autos.

Décimo Octavo: Que en cuanto al primer motivo subsidiario de nulidad alegado por la
defensa, también se hace consistir en la causal prevista en el articulo 373 a) del Cédigo
Procesal Penal, pero fundado en haberse infringido la garantia del debido proceso,
particularmente la presuncidn de inocencia, al haberse desestimado la atenuante del
articulo 11 N°6 del Codigo Penal, invirtiendo para ello la carga de la prueba, al exigir a la
defensa acreditar que no tiene condenas en el pais de origen, no obstante haberse
acompanado un documento que acredita que su defendido no registra antecedentes

penales en Colombia. Sobre el particular, baste senalar para el rechazo de este motivo de
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nulidad, que los cuestionamientos planteados en el arbitrio en examen dice relaciéon con un

motivo de nulidad diverso al aqui planteado, como es la infraccion de las reglas de
valoracion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica, esto es, las reglas de la
l6gica, de las maximas de la experiencia o de los conocimientos cientificamente afianzados,

circunstancia que lleva a desestimar la causal de nulidad en examen.

Décimo Noveno: Que, a continuacion, se invocdé como segundo motivo
subsidiario de nulidad, la causal prevista en el articulo 374 letra e) del Codigo Procesal
Penal, en relacion con los articulos 297 y 342 letra c) del mismo cuerpo de normas, al
haberse desestimado la circunstancia minorante de responsabilidad, prevista en el articulo
11 N° 6 del Codigo Penal, infringiendo el principio de la razon suficiente por ausencia de
fundamentacion, al afirmar en la sentencia que debe ser acreditado por la defensa que su

representado no tiene antecedentes penales pretéritos.

Sobre el particular, esta Corte ya ha sostenido que toda sentencia criminal debe razonar y
exponer los fundamentos en que se apoya, justificar la decision adoptada, fijar los hechos y
establecer el derecho aplicable. EI cumplimiento de la obligacion de motivacion de la
decision significa elaborar una justificacion especifica de la opcién consistente en tener
algunos hechos como probados, sobre la base de los elementos de prueba obtenidos en la
litis, con las garantias inherentes al juicio oral. Tal deber apunta no sélo a permitir la
comprension de la decision, sino ademas a garantizar la actuacion racional en el terreno de

la determinacion de las premisas facticas del fallo.

La satisfaccion de esta carga posibilita la fiscalizacion de la actividad jurisdiccional por los
tribunales superiores mediante el ejercicio de los recursos procesales. Si el tribunal explica
las razones de su resolucién es posible controlar si efectivamente la actividad judicial se ha
desarrollado dentro de los parametros de la logica-racional y la legalidad o si, por el
contrario, es el resultado de la arbitrariedad. Por ello, en nuestro ordenamiento juridico las
decisiones judiciales no deben resultar de meros actos de voluntad o ser fruto de simples
impresiones de los jueces, sino que deben ser el corolario de la estimacion racional de las
probanzas, exteriorizada como una explicacidon igualmente racional sobre la justificacion de
la decisibn de una determinada manera -y no de otra-, explicacion que debera ser

comprensible por cualquier tercero, mediante el uso de la razon.
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Vigésimo: Que, al mismo tiempo, la fijacién de los hechos y circunstancias que se tuvieren

por probadas, favorables o desfavorables al acusado, debe ir precedida de la debida
valoracion que impone el articulo 297 ya citado. Atendiendo a esta norma, el tribunal debe
hacerse cargo de toda la prueba producida, incluso la desestimada, con sefalamiento de
los medios de prueba por los cuales se dieren por probados los hechos y circunstancias

atinentes a la litis.

Vigésimo Primero: Que tal exigencia de fundamentacion ha sido debidamente satisfecha
por la sentencia que se revisa. En efecto, el fallo extrae conclusiones del analisis de la
prueba, como resultado de un proceso valorativo de cada uno de los elementos de
conviccion rendidos, respecto de los hechos objetivos integrantes de la circunstancia

atenuante penal alegada por la defensa, decidiendo su rechazar.

De esta manera, a diferencia de lo denunciado en el recurso, el tribunal si se hace cargo de
analizar toda la prueba rendida en el juicio a este respecto, en su fundamento décimo
primero, sefalando que “... en la especie no concurre la minorante del articulo 11 n°6 del
Cddigo Penal, pues no fue allegado ningun dato o antecedente que demostrara que el
encartado es poseedor de una irreprochable conducta anterior, circunstancia que no se
puede presumir de la sola falta de acreditacion de anotaciones penales anteriores. No es
efectivo que sea de cargo del persecutor demostrar algun reproche anterior para que la
circunstancia en comento no concurra y que en el caso que asi no ocurra la buena conducta
se haya de presumir; es el interesado en establecerla quien debe fundar tal calidad del
proceder pretérito del encartado aportando algun antecedente que asi lo demuestre,
teniendo en cuenta ademas, que se trata de un sujeto que, segun los antecedentes
aportados, llevaba varios anos viviendo de forma irregular en Chile, lo que hace aun menos
relevante o sustancial la informacion relativa unicamente a la conducta penal en su pais de

origen”.

Asi, no se observan que la sentencia carezca de contenido factico respecto de la ausencia
de antecedentes penales pretéritos del encartado, tanto en su pais de origen como en Chile,
desde que, los jueces del Tribunal Oral de Osorno, al abocarse a analizar la atenuante de
irreprochable conducta anterior, concluyen que la sola ausencia de reproches penales, no

es suficiente para reconocer la morigeracion de la sancion penal, agregando “maxime si el
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encartado ha vivido en forma irregular en Chile”, estimando que la defensa debia aportar

otros antecedentes que demostraran, ademas, la falta de reproche en la conducta anterior

de Castrillon Flores.

Vigésimo Segundo: Que, a mayor abundamiento, es forzoso recordar que en este recurso
no ha sido dada a esta Corte la facultad de realizar una nueva ponderacion de los elementos
de prueba vertidos en el juicio oral, puesto que ello atenta contra el principio de inmediacion
y supera los limites de la nulidad. Por el contrario, las argumentaciones del impugnante se
dirigen en este sentido, a cuestionar la valoraciéon de la prueba producida por la defensa
durante el juicio, mediante el analisis parcial de ella, sin atacar —como supone la causal de
nulidad en examen— el razonamiento del fallo que plasma el analisis global de la prueba
rendida, en cuanto éste debe ajustarse a las reglas de la sana critica, respetando las
maximas de la experiencia, los principios de la légica y los conocimientos cientificamente

afianzados.

Por ello, la circunstancia de no compartir el recurrente las conclusiones del tribunal en
cuanto a la valoracion de la prueba producida, no supone automaticamente su impugnacion
por esta via, desde que no se ha denunciado y demostrado la infraccion a los principios de
la l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados,
extremo que tampoco concurre pues quedd demostrado que las pruebas fueron
consideradas y valoradas, sin contradecir estos parametros, o que permite la reproduccion
del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegoé el veredicto e impide
configurar que el vicio denunciado, como constitutivo de invalidacion absoluta, que
contempla el articulo 374, letra e) del Codigo Procesal Penal, de manera que, el recurso

propuesto por esta causal sera rechazado.

Vigésimo Tercero: Que respecto de la cuarto motivo subsidiario alegado, fundado en la
causal de la letra b) del articulo 373 del Cddigo Procesal Penal, como se dijo, los hechos
reproducidos precedentemente fueron calificados como constitutivos del delito de trafico
ilicito de estupefacientes, previsto y sancionado en el articulo 3° en relacion con el articulo
1° de la Ley N° 20.000, para lo cual se tuvo presente las pericias quimicas referidas en el
motivo 7° del fallo, las que son categoricas en el sentido que las muestras examinadas

correspondian a sustancias o drogas estupefacientes o sicotrdpicas, descritas en el articulo
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1° del Reglamento de la Ley 20.000, esto es, cannabis sativa o marihuana, como se

concluye en el mismo basamento, al comprobarse la presencia de cannabinoles.

Vigésimo Cuarto: Que la pureza de la sustancia traficada no es una exigencia del tipo penal
del articulo 3° de la Ley N° 20.000.

Al efecto, se debe tener presente que la propia Ley N° 20.000, en su articulo 63, ha
establecido que sera un reglamento el que sefale las sustancias a que se refiere el articulo
1° del referido cuerpo legal, dictandose el D.S. N° 867 del afio 2008, que reemplazé al D.S.
N° 565 del ano 1995, encontrandose la cannabis, en sus estados de resina, sumidades
floridas o con frutos, o extractos y tinturas, contemplada en el actual articulo 1° del citado
Reglamento.

De esta manera, la presencia de los principios activos de la sustancia de rigor es suficiente
para calificarla como aquella que constituye el objeto material del delito de trafico ilicito de
drogas, cuestion que ocurrié en este caso al detectarse en las muestras periciadas, segun

ya se explicito, la presencia de aquellos principios activos propios de dicha sustancia.

Vigésimo Quinto: Que, a mayor abundamiento, al incautarse 329,13 gramos brutos de
cannabis sativa, ademas de mas de 95 gramos de cocaina y lidocaina, sustancias que dada
su aptitud de ser dosificada y distribuida a numerosos consumidores finales, revela la
inequivoca presencia del peligro concreto para la salud publica, objeto juridico de proteccién
amparado por la Ley N° 20.000 (SCS N° 23245-2019 de 30 de septiembre de 2019).

En este estado de las cosas, el objeto material del delito de trafico de estupefacientes ha
sido demostrado en el caso en comento, motivo por el cual no han errado los sentenciadores
al establecer que los hechos descritos satisfacen la figura tipica del articulo 3° de la Ley N°
20.000.

Vigésimo Sexto: Que, por todas las razones expuestas, la cuarta causal subsidiaria del
arbitrio de nulidad deducido también sera desestimada.

Vigésimo Séptimo: Que, finalmente, se ha denunciado la causal contemplada en el articulo
373 letra b) del Codigo Procesal Penal, al haberse infringido el articulo 11 N° 6 del Codigo

Penal, al haberse desestimado la referida circunstancia atenuante, a pesar que el tribunal
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tuvo por cierto que el encartado no registra en Chile como en su pais de origen,

antecedentes penales pretéritos.

En el analisis de esta circunstancia, los jueces para desechar la concurrencia de esta
atenuante senalaron en el parrafo tercero del basamento undécimo del fallo que el solo
hecho de no registrar reproches penales con anterioridad, no era suficiente para reconocer
la morigerante, desde que se trata de un extranjero que se encuentra en el pais desde hace
afios, de forma irregular, circunstancias que imponen a la defensa acreditar otros

antecedentes que lo hagan merecedor de la atenuante que alega.

Vigésimo Octavo: Que las razones esgrimidas por el tribunal para descartar esta
circunstancia modificatoria de responsabilidad penal, después de aceptados los hechos que
la constituyen, esto es, la falta de anotaciones prontuariales pretéritas en Chile como en su
pais de origen, resultan contrarias a derecho y por lo tanto, representan efectivamente el

yerro denunciado.

La norma en estudio sefala que constituye una circunstancia atenuante “Si la conducta
anterior del delincuente ha sido irreprochable”. Si bien la disposicién contempla un adjetivo
que debe ser interpretado y valorado por el tribunal, cual es la expresion “irreprochable”, ella
no supone la imposicion de exigencias adicionales como lo sostienen los jueces del Tribunal

de Juicio Oral en lo Penal.

En primer término, el tribunal rechazé la modificatoria de responsabilidad en estudio porque
el sentenciado es un ciudadano extranjero que se encuentra en Chile desde hace afios en
forma irregular, circunstancia que no constituye un elemento de la atenuante, al contrario,
la condicion de migrante constituye una categoria sospechosa cuya utilizacion como criterio
diferenciador de una decision jurisdiccional puede importar un motivo de discriminacion
secundaria, que solo esta permitida en la medida que se acredite que ella resulta legitima,
objetiva, razonable y proporcional, nada de lo cual fue justificado por los sentenciadores de
mérito, por lo que se incurre en error de derecho al excluir la concurrencia de la atenuante

alegada, por esa circunstancia.

Luego, los jueces consideran que la defensa debia demostrar otras circunstancias,

adicionales a reproches penales anteriores del encartado. Sin embargo, tal exigencia de
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demostrar “otras circunstancias” que no han sido especificadas, no estan en la disposicion

en examen y constituye un evidente error de derecho del tribunal, puesto que el hecho
objetivo que debid ser analizado por éste era la existencia de anotaciones prontuariales
pretéritas del imputado, tanto en Chile como en el pais de origen, como se descarto, sin que

fuera relevante para su establecimiento cualquier otra consideraciéon de orden privado.

Vigésimo Noveno: Que, ademas, doctrinariamente, vale la pena tener en cuenta que la
irreprochabilidad de la conducta que exige la minorante en examen, ha sido entendida en
dos aspectos. Uno negativo, que dice relacion con que el sujeto no haya sido condenado
penalmente en el pasado, antes de la comision del delito; otro positivo, que haya tenido un
comportamiento ético-social adecuado con sus semejantes. De este modo, no se considera,
de consiguiente, su moral personal, pues la vida privada queda al margen de esta
valoracion, siempre que no trascienda y afecte a los demas. (Garrido, Mario, Derecho Penal,

Tomo |, Parte General, Ed. Juridica, segunda edicion, 2010, paginas 195 a 196).

Trigésimo: Que de la forma antes sefialada, aparece que los jueces del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal incurrieron efectivamente en error de derecho al desestimar la atenuante
de irreprochable conducta anterior, habiendo manifestado argumentos del todo equivocos y

contrarios a derecho para descartarla.

Lo anterior importa un grave perjuicio para el sentenciado, desde que esta atenuante, unida
a aquéllas reconocidas por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, esto es, la 11 N° 9,
colaboracion sustancial al esclarecimiento de los hechos, sin que concurran circunstancias
agravantes de responsabilidad, coloca a éste en la situacién que contempla el inciso 3° el
articulo 68 del Cddigo Penal, esto es, tener en su favor dos atenuantes sin que le afecte
ninguna agravante, y con ello al juzgador imponer la pena asignada al delito rebajada en
uno, dos o tres grados al minimo de lo sefialado por la ley, segun sea el numero y entidad

de dichas circunstancias.

Trigésimo Primero: Que la situacion antes descrita, consistente en haberse aplicado
errbneamente la norma legal que permite configurar una atenuante de responsabilidad
penal a favor del acusado, constituye la causal de nulidad contemplada en el articulo 373
letra b) del Cddigo Procesal Penal, alegada por el recurrente, lo que es suficiente para

acoger el recurso y declarar la nulidad de la sentencia condenatoria, en atencion a lo que
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dispone el articulo 385 del Cddigo Procesal Penal, desde que, como se razono

precedentemente, ésta no se refiere a formalidades del juicio ni a los hechos ni
circunstancias que se hubieren dado por probados en el juicio, pues el no reconocimiento
de la atenuante contemplada en el articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal obedece, como se dijo,
a un error de derecho, cometido al esgrimir fundamentos juridicos equivocados y con ellos
desechar la pretension del imputado, colocandola en situacion desmejorada para la

aplicacién de la pena.

Trigésimo Segundo: Que, precisamente, es en esta parte donde adquiere vital importancia
la exigencia basica establecida para que proceda la nulidad, esto es, que el vicio,
consistente en una aplicacion erronea del derecho, haya influido sustancialmente en lo

dispositivo del fallo.

En efecto, cabe dejar en claro que, en el presente caso, la aplicacién de la pena se rige por
el articulo 68 del Codigo Penal y si bien, atendidas las circunstancias modificatorias de
responsabilidad concurrentes, el juez esta facultado para recorrer la sancion en los términos
que cada inciso sefala, es lo cierto que ello s6lo se hara cuando se haya establecido o no
su concurrencia. La facultad de rebajar la pena, la podra ejercer solo si las condiciones
establecidas en el proceso le permiten tal opcién, lo que equivale a decir que si, como
sucede aqui, se le ha reconocido dos atenuantes, el margen de su facultad esta solo en
determinar si rebaja uno, dos o tres grados la pena al minimo senalado en la ley. Cabe
advertir que la determinacion previa de si concurren o no tal o tales atenuantes que han sido
alegadas, no es una mera facultad del tribunal el aceptarlas, sino que constituye un deber
el pronunciarse sobre ellas, decisidn que ha de fundarse legalmente y en que, por cierto, se

puede incurrir en errores de derecho, lo que evidentemente es revisable por esta via.

De este modo, para la situacion en estudio, y habiéndose reconocido por este tribunal la
concurrencia de dos atenuantes, sin que exista agravante alguna, son estos jueces, que al
dictar la sentencia de reemplazo y dando aplicacion al citado articulo 68 del Cédigo Penal,
los unicos que pueden rebajar la pena en los términos ya expresados, estimandose que

procede disminuir la sancién en un grado.

Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 372, 373 letras a) y b), 374 letra e), 376 y 384

del Cddigo Procesal Penal, se declara:
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I.- Que se rechaza la causal principal, primera, segunda, tercera y cuarta subsidiaria de

invalidacion, contenida en el recurso de nulidad promovido por el abogado defensor publico
Juan Antonio Martinez Vidal, en representacion del sentenciado John Eduard Castrillon
Flores, contra de la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Osorno,
en los antecedentes RUC 2.100.734.863-8, RIT 18-2022, de fecha dos de mayo de dos mil
veintidds, que lo condend a la pena de cinco anos y un dia de presidio mayor en su grado
minimo, a las accesorias legales de inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y oficios
publicos y derechos politicos y de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras
dure la condena; y al pago de una multa a beneficio fiscal ascendente a veinte unidades
tributarias mensuales, en calidad de autor de un delito de trafico ilicito de drogas o
sustancias estupefacientes o psicotropicas, en grado de consumado, perpetrado el dia 12
de agosto de 2021, en la comuna de Osorno, sin costas.

Il.- Se acoge la causal quinta subsidiaria del recurso de nulidad

deducido por la defensa del condenado John Eduard Castrillon Flores, impetrado en contra
de la misma sentencia, en aquella parte que rechazoé la atenuante de responsabilidad de
irreprochable conducta anterior, prevista en el articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal, en cuya
virtud lo condena a la pena antes sefalada, y se procedera a dictar a continuacion, sin nueva

vista pero separadamente, la correspondiente sentencia de reemplazo.
Registrese.
Redaccién a cargo del Ministro Sr. Dahm. Rol 14.451-2022

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito C., Jorge
Dahm O., Sra. Maria Teresa Letelier R. y los Abogados Integrantes Sra. Pia Tavolari G. y
Sr. Ricardo Abuauad. No firma la Ministra Sra. Letelier, no obstante haber estado en la vista

de la causa y acuerdo del fallo, por estar con feriado legal.
HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ MINISTRO
Fecha: 09/08/2022 13:43:54
JORGE GONZALO DAHM OYARZUN MINISTRO

Fecha: 09/08/2022 13:43:55
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RICARDO ALFREDO ABUAUAD DAGACH

ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 09/08/2022 13:43:55
PIA VERENA TAVOLARI GOYCOOLEA ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 09/08/2022 13:43:56

En Santiago, a nueve de agosto de dos mil veintidés, se incluyé en el Estado Diario la

resolucion precedente

SENTENCIA DE REEMPLAZO
Santiago, nueve de agosto de dos mil veintidos.

En cumplimiento de lo ordenado por el pronunciamiento de nulidad que precede y lo
estatuido en el articulo 385 del Cédigo Procesal Penal, se dicta la siguiente sentencia de

reemplazo.
Vistos:

Se reproduce la sentencia de dos de mayo de dos mil veintidos, dictada por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Osorno, en los antecedentes RUC 2.100.734.863-8, RIT 18-2022,

con excepcion de los parrafos tercero y quinto del fundamento undécimo, que se eliminan.

Se reproducen, los motivos vigesimoséptimo a trigésimo segundo del fallo de nulidad que

antecede.
Y se tiene, en su lugar y ademas, presente:

1° Que, conforme se razono en el fallo que se ha reproducido, el acusado le favorecen las
circunstancias atenuantes de irreprochable conducta anterior y de colaboracion
sustancialmente al esclarecimiento de los hechos, previstas en los numerales 6 y 9 del
articulo 11 del Codigo Penal, sin que le perjudique ninguna circunstancia agravante de

responsabilidad.

2° Que, para la determinacion de la sancion a imponer al acusado, se tendra presente que
la pena establecida para el delito trafico ilicito de estupefacientes, es de presidio mayor en
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sus grados minimo a medio. Por otra parte, al acusado le favorecen dos atenuantes y no le

perjudican agravantes, por lo que de conformidad al articulo 68 del Codigo Penal, se le

rebajara la pena en un

grado, de conformidad al articulo 68 del Cddigo Penal, quedando dentro del margen del

presidio menor en su grado maximo.

3° Que, finalmente, y dado que se cumplen con los requisitos previstos en el articulo 34 de
la Ley N°18.216, habiéndose oido al Ministerio del Interior en la audiencia de rigor, se hara
lugar a lo solicitado por la defensa, sustituyéndose la pena corporal a imponer por la de

expulsion del territorio nacional respecto del sentenciado.

Y visto, ademas lo dispuesto en los articulos 11 N° 6 y 9 y 68 del Codigo Penal, 1y 3 de la
Ley 20.00, 373 letra b) y 385 del Codigo Procesal Penal se declara que:

I.- Se condena a John Eduard Castrillon Flores, a sufrir la pena de tres anos y un (1) dia de
presidio menor en su grado maximo, accesorias de inhabilitacion absoluta perpetua para
derechos politicos e inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos durante el tiempo
de la condena, multa de 10 Unidades Tributarias Mensuales, en su calidad de autor del
delito de tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, previsto y sancionado
en el articulo 3° en relacién al articulo 1° de la Ley 20.000, perpetrados en la noche del dia
12 de agosto de 2021.

Il.- Que, cumpliendo el sentenciado con los requisitos establecidos en el articulo 34 de la
Ley 18.216, se sustituye la pena privativa de libertad impuesta por la de expulsion,
quedandole prohibido al condenado el ingreso a Chile por el plazo de 10 afos, contados
desde la fecha de su salida del pais.

Oficiese a la Policia de Investigaciones y al Ministerio del Interior a fin de que implemente
prontamente dicha pena sustitutiva, otorgandosele un plazo de 90 dias para hacerla
efectiva, entretanto manténgase al condenado en calidad de internado en el lugar que

Gendarmeria de Chile determine, mientras se ejecuta su expulsion.

En caso de que el condenado incumpla la prohibicién de ingreso al pais, y por tal razén
deba cumplir la actual pena en forma efectiva, le servira de abono a la pena, los dias que

estuvo privado libertad por esta causa, esto es, en forma ininterrumpida desde el 12 de
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Noviembre de 2021 a la fecha de su expulsion del territorio nacional, segun consta en el

auto de apertura.

lll. Que se decreta, ademas, el comiso de la moto marca Wangye, patente FBY 55, los dos

teléfonos celulares y el dinero incautado en autos.

Registrese la huella genética del condenado.

IV. Que se exime al sentenciado del pago de las costas de la causa.
Registrese y devuélvase.

Redaccion del fallo a cargo del Ministro Sr. Dahm Rol N° 14.451-22

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Haroldo Brito C., Jorge
Dahm O., Sra. Maria Teresa Letelier R. y los Abogados Integrantes Sra. Pia Tavolari G. y
Sr. Ricardo Abuauad. No firma la Ministra Sra. Letelier, no obstante haber estado en la vista

de la causa y acuerdo del fallo, por estar con feriado legal.
HAROLDO OSVALDO BRITO CRUZ MINISTRO
Fecha: 09/08/2022 13:43:57
JORGE GONZALO DAHM OYARZUN MINISTRO
Fecha: 09/08/2022 13:43:57
RICARDO ALFREDO ABUAUAD DAGACH
ABOGADO INTEGRANTE Fecha: 09/08/2022 13:43:58
PIA VERENA TAVOLARI GOYCOOLEA ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 09/08/2022 13:43:58

En Santiago, a nueve de agosto de dos mil veintidds, se incluyé en el Estado Diario la

resolucion precedente.

Este documento tiene firma electronica y su original puede ser validado en
http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacién de la causa. En aquellos documentos en que se

visualiza la hora, esta corresponde al horario establecido para Chile Continental.
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Requerimiento de Inaplicabilidad por

Inconstitucionalidad respecto del

articulo 95 del Codigo del Proceso Penal

STC 12.879-2022

PAIS: Chile

TRIBUNAL: Tribunal Constitucional
MATERIA: DERECHO PENAL

DERECHOS VINCULADOS: Derecho de Amparo, Habeas Corpus por las malas

condiciones de reclusion. . Inconstitucionalidad.
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Partes: a favor del requerimiento: Compass Catering y Servicios Ltda. Contra el
requerimiento: INDH / DPP.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos interpuso acciéon de amparo ante el Juez de
Garantia de Valdivia, en favor de los internos del médulo 43 del Complejo Penitenciario
Llancahue de dicha ciudad, y en contra del Ministerio de Obras Publicas, la Direccién
Regional de Gendarmeria de Chile de la Regién de Los Rios, y la empresa Compass, en su
supuesta calidad de concesionaria del Penal. Lo anterior, luego de que el INDH senald haber
realizado una visita a dicho centro penitenciario, en la cual refiere haber constatado “las
pésimas condiciones de habitabilidad que presenta el médulo 437, denunciando supuestas
deficiencias de infraestructura y equipamiento en las zonas de las celdas, comedor, bafios

y espacios comunes de dicho modulo.

En audiencia celebrada el juez resolvié acoger parcialmente el amparo, disponiendo que la
empresa COMPASS GROUP debia efectuar las reparaciones necesarias para cumplir con
las condiciones minimas de habitabilidad del médulo 43, lo que debia efectuarse dentro del

plazo de 30 dias habiles desde que se encontrara ejecutoriada la resolucién, todo ello sin
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perjuicio de las contraprestaciones que pudiera haber entre las partes en un juicio de lato

conocimiento. En contra de esta resolucién dedujo un recurso de apelacién, el cual fue
declarado admisible por el tribunal de primera instancia, pero que con fecha 12 de
noviembre de 2021, la Corte de Apelaciones de Valdivia acogiéo un recurso de hecho
interpuesto por el INDH, y declaré inadmisible la apelacion. Posterior el INDH present6 una
solicitud para que se apercibiera a la empresa a cumplir lo ordenado, por lo que el tribunal,

para resolver, solicité informe a Gendarmeria y a la empresa.

La empresa COMPASS emitié un informe en que sefialé que en su calidad de suboperador
de la concesion del Penal de Valdivia, habia requerido urgentemente en multiples ocasiones
a la Inspeccidn Fiscal de Explotacién la correspondiente instruccidn y autorizacidon necesaria
para la realizacion de las obras de reparacion ordenadas por el Tribunal, sin que a la fecha
se haya obtenido respuesta ni autorizacion. Sefala que luego de recepcionar su informe y
el de Gendarmeria, el tribunal ordend citar a los intervinientes a una audiencia para el dia 2
de febrero de 2022, a fin de discutir el cumplimiento de las reparaciones necesarias
ordenadas con fecha 25 de octubre de 2021, audiencia que invoca como gestion
pendiente para estos autos constitucionales. Problema de constitucionalidad planteado
por la parte requirente: la aplicacién, al caso concreto, del articulo 95 CPP importa una
transgresion al derecho al debido proceso, el cual se encuentra consagrado bajo el numero
3 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, vulnerandose el derecho a
defensa juridica y el derecho al recurso, toda vez que el derecho a un procedimiento
racional y justo abarca también la etapa de ejecucidon de la sentencia que se dicte, sobre
todo cuando ésta es de contenido patrimonial en que la parte condenada siempre podra
oponer, dependiendo el procedimiento de que se trate, diferentes excepciones a la
sentencia. Alegan que la sentencia que se dicta en virtud del articulo 95 del Cédigo Procesal
Penal no es de aquellas que tenga naturaleza civil, ni contiene, en consecuencia, la decision
de una cuestion civil, por lo que no le es posible oponer excepciones de conformidad al
articulo 234 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sostiene que en la especie, mediante el
procedimiento establecido en el articulo 95 del Codigo Procesal Penal, y por la aplicaciéon
en concreto que se ha dado a dicha norma, la misma deviene en inconstitucional, por cuanto
se pretende privar a la recurrente de ejercer el derecho a defensa en la etapa de ejecucion

de la sentencia, particularmente el derecho de oponer excepciones.
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En segundo término, la actora reclama que en la especie se produce una infraccion a la

garantia de igualdad ante la ley, establecida en el articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental,

cuyo correlato procesal corresponde al principio de igualdad de armas.
OBSERVACIONES
Decision: Se rechaza el requerimiento de inaplicabilidad (unanime).

Arqgumentos principales:

“[...] En tanto especie del género acciones de habeas corpus, el amparo legal ante el juez
de garantia del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal puede definirse como un derecho
reconocido a toda persona que se encuentre actualmente privada de libertad, para solicitar
a dicho juez que examine la legalidad de ese estado de privacion, y a su vez, pueda revisar
las condiciones bajo las cuales se encontrase dicha persona.

Este es un punto de mucha relevancia al momento de determinar el alcance de esta accion
de amparo, por cuanto se tiende a reducir la finalidad de esta accién solo al test de legalidad
que pueda realizar el Juez de Garantia, olvidando que en todo caso dicho juez siempre
podra, ademas, examinar las condiciones en las cuales se encuentra la persona privada de
libertad, estando facultado, en uno u otro caso, a ordenar la libertad del afectado o bien
adoptar la o las medidas que estime pertinentes para salvaguardar los derechos de la
persona privada de libertad [...]

[..] En efecto, el sostener que los tribunales no pueden examinar las condiciones de la
privacion de libertad en sede de amparo es, en si mismo, un contrasentido, una afirmacién
en contra del texto expreso que consagra el amparo legal, un error conceptual y es un
peligroso aserto que vacia de contenido a la acciéon de amparo, siendo un planteamiento
que recuerda la peor época de la jurisprudencia chilena en lo que a garantia de derechos

humanos se refiere. [...]

“[...]la existencia de discrepancias entre un prestador de servicios y el Estado no es un
motivo legitimo que permita justificar y exonerar de responsabilidades por condiciones
carcelarias indignas, inseguras e insalubres -per se injustificables- en perjuicio de privados
de libertad por orden del poder estatal encarnado en el sistema penal. En tal sentido,

cualquier conflicto juridico referido a prestaciones que el concesionario deba o no otorgar
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debera ser ventilado en la sede correspondiente, y no constituye una excusa que valide

condiciones carcelarias infra humanas que terminan dificultando cualquier tipo de
reinsercion, que es en definitiva una finalidad primordial de la pena de acuerdo al articulo 5

inciso final, de la Convencion Americana de derechos Humanos [...]"

REPUBLICA DE CHILE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia
Rol 12.879-2022
[1 de septiembre de 2022]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO
DEL ARTICULO 95 DEL CODIGO PROCESAL PENAL

COMPASS CATERING Y SERVICIOS CHILE LIMITADA

EN EL PROCESO PENAL RUC N°2110045733-1, RIT N°5677-2021, SEGUIDO ANTE EL
JUZGADO DE GARANTIA DE VALDIVIA

VISTOS:

Que, con fecha 31 de enero de 2022, Compass Catering y Servicios Chile Limitada,
representada convencionalmente por Sebastian Mateluna Espinosa, ha presentado un
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 95 del Codigo
Procesal Penal, en el proceso penal RUC N°2110045733-1, RIT N°5677-2021, seguido ante

el Juzgado de Garantia de Valdivia.
Precepto legal cuya aplicacién se impugna
El texto del precepto impugnado dispone:

“Cdédigo Procesal Penal Articulo 95.- Amparo ante el juez de garantia. Toda persona privada
de libertad tendra derecho a ser conducida sin demora ante un juez de garantia, con el
objeto de que examine la legalidad de su privacion de libertad y, en todo caso, para que

examine las condiciones en que se encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el
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lugar en que ella estuviere. El juez podra ordenar la libertad del afectado o adoptar las

medidas que fueren procedentes.

El abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en su
nombre podran siempre ocurrir ante el juez que conociere del caso o aquél del lugar donde
aquélla se encontrare, para solicitar que ordene que sea conducida a su presencia y se

ejerzan las facultades establecidas en el inciso interior.

Con todo, si la privacion de libertad hubiere sido ordenada por resolucion judicial, su
legalidad soélo podra impugnarse por los medios procesales que correspondan ante el
tribunal que la hubiere dictado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Republica”.

Sintesis de la gestién pendiente y del conflicto constitucional sometido al conocimiento y

resolucion del Tribunal.

Refiere la actora que el dia 4 de octubre de 2021, el Instituto Nacional de Derechos
Humanos interpuso accién de amparo ante el Juez de Garantia de Valdivia, en favor de los
internos del modulo 43 del Complejo Penitenciario Llancahue de dicha ciudad, y en contra
del Ministerio de Obras Publicas, la Direccion Regional de Gendarmeria de Chile de la
Region de Los Rios, y la empresa Compass, en su supuesta calidad de concesionaria del
Penal. Indica que el INDH sefalé haber realizado una visita a dicho centro penitenciario,
con fecha 15 de agosto de 2021, en la cual refiere haber constatado “las pésimas
condiciones de habitabilidad que presenta el mddulo 43", denunciando supuestas
deficiencias de infraestructura y equipamiento en las zonas de las celdas, comedor, bafios

y espacios comunes de dicho moédulo.

Agrega que el juez de garantia dio inicio a un procedimiento especial, el que import6 a juicio
de la actora, una verdadera tramitacion de una accion cautelar constitucional de habeas

corpus.

En dicho procedimiento, refiere que el juez, mediante oficio de 4 de octubre de 2021, solicitd
informe a todas las recurridas. Agrega que su parte emitié informe el 15 de octubre, en tanto
Gendarmeria de Chile y la Direccion General de Concesiones del Ministerio de Obras
Publicas, hicieron lo propio con fechas 20 y 25 de octubre, respectivamente.
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Hace presente que los tres informes evacuados concluyeron que los dafos y deterioros

denunciados fueron originados por causas ajenas a la sociedad concesionaria, y que en
virtud de las Bases de Licitacién y el D.S. MOP N° 272/2013 del Contrato de Concesion,
debian ser abordados y asumidos por el Estado de Chile.

Agrega la actora que junto con el informe, acompafié contundente documentacion y
antecedentes de prueba, los cuales acreditaban que todos los dafios habian sido
constatados en forma previa, y habian sido informados a la autoridad fiscalizadora para su
toma de razon, de forma bimensual. Sefala que también acredité que envio tres informes a
la Inspeccion Fiscal de Explotacion del Ministerio de Obras Publicas, dando cuenta del
estado y situacion de las dependencias y equipos correspondientes al establecimiento penal
de Valdivia.

Enfatiza que al tribunal se le informé por todos los requeridos que tratandose de
“Mantenciones o Reposiciones no contempladas en los Programas de Mantenimiento”, las
situaciones ajenas a la responsabilidad de la sociedad concesionaria debian ser reparadas
conforme las obligaciones del respectivo contrato de concesién, con la autorizacion del

Inspector Fiscal.

A pesar de todo lo indicado, sefala la requirente que en audiencia celebrada con fecha 25
de octubre de 2021, con la intervencion de los abogados de Gendarmeria de Chile y de su
representada, y en ausencia de los recurrentes de amparo, el juez resolvid acoger
parcialmente el amparo, disponiendo que la empresa COMPASS GROUP debia efectuar
las reparaciones necesarias para cumplir con las condiciones minimas de habitabilidad del
modulo 43, lo que debia efectuarse dentro del plazo de 30 dias habiles desde que se
encontrara ejecutoriada la resolucion, todo ello sin perjuicio de las contraprestaciones que

pudiera haber entre las partes en un juicio de lato conocimiento.

Agrega que en contra de esta resoluciéon dedujo un recurso de apelacioén, el cual fue
declarado admisible por el tribunal de primera instancia, pero que con fecha 12 de
noviembre de 2021, la Corte de Apelaciones de Valdivia acogiéo un recurso de hecho

interpuesto por el INDH, y declar6 inadmisible la apelacion.
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Posteriormente, refiere que el tribunal de garantia decret6 el “Cumplase”, y que el 15 de

noviembre de 2021 despachd los oficios correspondientes para dar cumplimiento a lo
ordenado (OF N° 6036-2021), al Ministerio de Justicia, Ministerio de Obras Publicas, a la
Corte de Apelaciones de Valdivia y a la empresa COMPASS GROUP.

Anade que el 14 de enero de del presente afno, el INDH presentd una solicitud para que se
apercibiera a la empresa a cumplir lo ordenado, por lo que el tribunal, para resolver, solicitd

informe a Gendarmeria y a la empresa.

Indica que el 21 de enero de 2022, COMPASS emitié un informe en que senald que en su
calidad de suboperador de la concesion del Penal de Valdivia, habia requerido
urgentemente en multiples ocasiones a la Inspeccion Fiscal de Explotacion la
correspondiente instruccion y autorizacion necesaria para la realizacion de las obras de
reparacion ordenadas por el Tribunal, sin que a la fecha se haya obtenido respuesta ni

autorizacion.

Sefiala que luego de recepcionar su informe y el de Gendarmeria, el tribunal ordend citar a
los intervinientes a una audiencia para el dia 2 de febrero de 2022, a fin de discutir el
cumplimiento de las reparaciones necesarias ordenadas con fecha 25 de octubre de 2021,

audiencia que invoca como gestion pendiente para estos autos constitucionales.

Como conflicto constitucional, la requirente alega en primer lugar, que la aplicacion de la
disposicion legal cuestionada importa una transgresion al derecho al debido proceso, el cual
se encuentra consagrado bajo el numero 3 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la

Republica.

Sefiala que dentro de la garantia del debido proceso también se han visto evidentemente
vulneradas en el presente caso el derecho a defensa juridica y el derecho al recurso.
En el caso sublite, indica que el derecho a un procedimiento racional y justo abarca también
la etapa de ejecucion de la sentencia que se dicte, sobre todo cuando ésta es de contenido
patrimonial en que la parte condenada siempre podra oponer, dependiendo el procedimiento

de que se trate, diferentes excepciones a la sentencia.

Enfatiza que esta hipdtesis no ocurre en la especie, porque la sentencia que se dicta en
virtud del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal no es de aquellas que tenga naturaleza civil,
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ni contiene, en consecuencia, la decision de una cuestién civil, por lo que no le es posible

oponer excepciones de conformidad al articulo 234 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por las mismas razones anteriores, indica que tampoco son aplicables las normas del juicio

ejecutivo relativas a las obligaciones de hacer.

Refiere ademas, que al no estar contemplado en la ley el apercibimiento con que se ha
amenazado a su representada, el mismo carece de respaldo legal y puede prestarse a toda
clase de arbitrariedades, ya que sera el juez en definitiva quien determinara qué
apercibimiento aplicar, y ello con la agravante que tampoco un mecanismo legal para

reclamar en contra del referido apercibimiento.

Sostiene que en la especie, mediante el procedimiento establecido en el articulo 95 del
Caddigo Procesal Penal, y por la aplicacion en concreto que se ha dado a dicha norma, la
misma deviene en inconstitucional, por cuanto se pretende privar a la recurrente de ejercer
el derecho a defensa en la etapa de ejecucion de la sentencia, particularmente el derecho

de oponer excepciones.

En segundo término, la actora reclama que en la especie se produce una infraccion a la
garantia de igualdad ante la ley, establecida en el articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental,
cuyo correlato procesal corresponde al principio de igualdad de armas. Sefala que de dar
aplicacién a la manera pretendida respecto del articulo 95 del Codigo Procesal Penal en lo
relativo a la ejecucion de las resoluciones que se dicten en el marco de dicho procedimiento,
se produce para el presente caso en concreto un resultado arbitrario, que implica un trato
desigual en relacion con los otros intervinientes, especialmente con el INDH, lo que
constituye una discriminacion arbitraria al verse desmejoradas sus posibilidades de defensa
y al carecer de medios impugnatorios para cualquier decision que adopte el Juzgado de

Garantia de Valdivia.
Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Primera Sala, con fecha 10 de febrero de 2022,
a fojas 231, ordenandose la suspension del procedimiento. Fue declarado admisible por
resolucion de la misma Sala el dia 30 de marzo de 2022, a fojas 589. Conferidos los
traslados a todas las partes de la gestion pendientes, y a los érganos constitucionales
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interesados, a fojas 596, con fecha 18 de abril de 2022, formuld observaciones de fondo el

Instituto Nacional de Derechos Humanos.

En primer lugar, refiere, en cuanto a la gestién pendiente, que la resolucion de 25 de octubre

de 2021, que acogio parcialmente el amparo, se encuentra firme y ejecutoriada.

Luego, indica que con fecha 14 de enero de 2022 el INDH hizo presente al Juzgado que la
empresa no habia cumplido lo resuelto en audiencia de 25 de octubre de 2021, ante lo cual,
el Juzgado solicité a la empresa que informe sobre el cumplimiento de la resolucion. La
empresa Compass evacuo el informe de cumplimiento solicitado por el Juzgado con fecha
21 de enero de 2022 y el Tribunal cit6 a los intervinientes a audiencia el dia 2 de febrero de

2022 a fin de discutir si se cumplio lo resuelto.

Agrega que con fecha 1 de febrero de 2022 la empresa interpuso como incidente de previo
y especial pronunciamiento la incompetencia absoluta del tribunal, incidente que fue
rechazado, por lo que el 7 de febrero de 2022 presentd un recurso de apelaciéon en contra
de dicha resolucién, y destaca que la tramitacion de dicha apelacién que fue suspendida en
virtud de la suspension decretada por la Primera Sala de esta Magistratura, en la resolucion
de admision a tramite del requerimiento, con fecha 10 de febrero de 2022.

Por ello afirma que la gestion que se encuentra pendiente es el recurso de apelacion ante
la Corte de Apelaciones de Valdivia del rechazo del incidente sobre incompetencia absoluta
planteado el 1 de febrero del afio en curso, que en la resolucion de dicha apelacion la norma

cuestionada en estos autos no resulta aplicable y no es decisiva para resolver el asunto.

Afirma el INDH que el requirente en verdad no hace objecion alguna contra el precepto legal
impugnado, sino que lo que trata de impugnar es la interpretacién y aplicacion dada por el

tribunal de garantia de Valdivia, con cuya resolucion no quedé conforme.

Por ello, sefiala que no se aprecia en la especie la infraccion constitucional que se pretende,
y reafirma que no existe en este caso una vulneracién al derecho al debido proceso, puesto
que el tribunal no solo solicitd un informe a la Requirente sobre el cumplimiento de la
resolucion, sino que citd a audiencia para discutir el cumplimiento de la resolucidon. Agrega
que en ninguna de dichas oportunidades la requirente manifestd su pretensioén de oponer

las excepciones que ahora alega.
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Ademas, sostiene que la afirmacidén de que existe una supuesta desigualdad de armas no

esta desarrollada en los términos requeridos por la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
esto es, indicando de manera precisa como se vulnera la Constitucion con la aplicacién del

precepto.

Por ende, concluye que si a la requirente le parece injusta las medidas que adopto el tribunal
de garantia, debe reclamarlas en otra instancia, pero en forma alguna existe un vicio de
constitucionalidad en la aplicacion de la norma en examen, en tanto ésta solo mandata a
los jueces a cautelar los derechos de las personas privadas de libertad adoptando las

medidas que estimen pertinentes.

Con fecha 26 de julio de 2022, a fojas 617, la Defensoria Penal Publica, en representacion
de cinco internos que individualiza, del médulo 43 del Complejo Penitenciario de Valdivia,
se hace parte en los presentes autos, y por resolucion del Pleno de esta Magistratura de 27

de julio del presente afo, a fojas 657, se tuvo a dicho organismo como parte en estos autos.
Vista de la causa y acuerdo

En Sesidén de Pleno de 28 de julio de 2022 se verifico la vista de la causa, oyéndose la
relacion publica, y los alegatos de los abogados Alejandro Laura Teitelboim, por la
requirente, Julio Cortés Morales, por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, y

Sebastian Undurraga del Rio, por la Defensoria Penal Publica, y se pospuso el acuerdo.

En sesion de Pleno del dia 2 de agosto de 2022 se adoptd acuerdo, conforme fue certificado

por la relatora de la causa.
Y CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES RELEVANTES DEL CASO CONCRETO

1. Sebastian Mateluna Espinosa, abogado, actuando en representacion de Compass
Catering Y Servicios Chile Limitada, deduce requerimiento de Inaplicabilidad
por Inconstitucionalidad respecto del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal, toda vez que, a
su juicio, la aplicacién del precepto impugnado deviene en la infraccion de los siguientes
derechos: (a) la garantia del debido proceso, consagrado en el articulo 19 N° 3, inciso 6° de

la Constitucion; (b) el derecho a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos
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y a no ser objeto de discriminaciones arbitrarias, establecido en el articulo 19 N° 2 del Cédigo

Politico. Asimismo, destaca que la aplicacion del precepto impugnado es decisiva en la
gestion pendiente, pues, como expone a foja 03 “dadas las caracteristicas del caso y
redaccion efectuada por el Juzgado de Garantia de Valdivia de la obligacion de hacer que
se le pretende imponer (...) de aplicarse la referida norma legal, esta parte se quedaria sin
posibilidad de rendir oposicion a la ejecucion de la sentencia y, por ende, no se estaria en
condiciones de poder interponer las diferentes excepciones de defensa que la ley franquea,
lo que implicaria que para el caso concreto esta parte denunciada se quede sin medio de

defensa concreto”.

2. En relacién con la gestion pendiente que sirve como fundamento al presente
requerimiento de inaplicabilidad, el actor destaca lo siguiente, a fojas 05 y siguientes: 1. El
Instituto Nacional de Derechos Humanos, interpuso ante el Juez de Garantia de Valdivia,
accion de amparo del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal, en favor de los internos del
modulo 43 del Complejo Penitenciario de Valdivia, donde sefialé haber realizado con fecha
15 de agosto del 2021 una visita al Centro Penitenciario Llancahue de la ciudad de Valdivia,
en la cual dice haber constatado “las pésimas condiciones de habitabilidad que presenta el
moddulo 43” indicando haber verificado las malas condiciones de habitabilidad en las zonas
de las celdas, comedor y espacios comunes de dicho médulo. 2. A reglon seguido, el
requirente indica que a pesar de tratarse de una accion impropia y de naturaleza diferente
a aquella contemplada en el articulo 95 del Codigo Procesal Penal, el Juez de Garantia de
Valdivia, sin perjuicio de aquello habria dado inicio a un procedimiento especial no
contemplado en la ley, seguido bajo el RIT N°5677-2021. En ese contexto, la accion se
dirigi6é en contra del Ministerio de Obras Publicas, la Direccion regional de Gendarmeria de
Chile y, finalmente, de su representada, en su calidad de concesionaria del Complejo
Penitenciario. 3. De tal modo, el Juez de Garantia solicit informar sobre las condiciones de
habitabilidad referidas precedentemente. En los informes remitidos, segun precisa, se
concluye que los dafios y deterioros en las instalaciones denunciadas por el INDH se
encontraban originados en causas ajenas a la Sociedad Concesionaria, por cuanto debian
ser abordadas y asumidas por parte del Estado de Chile. Informes que, segun precisa, no
habrian sido considerados por el Juez de Garantia. En el mismo sentido, el actor sefiala que

los dafos referidos no se deben a su uso o falta de mantencién, razon por la cual aplica el
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procedimiento contractual establecido en las Bases de Licitacion y Decreto supremo MOP

N° 272/2013 del Contrato de Concesion, el cual dispone que en el caso de la existencia de
este tipo de dafos, deberan ejecutarse “mantenciones o reposiciones no contempladas
en los programas” todas las cuales dependeran del previo financiamiento de recursos
adicionales proveidos por el Estado. Asimismo, a fs. 07 y siguientes, destaca que, pese a
haber informado de forma previa al Ministerio de Obras Publicas de los dafios, a la fecha no
existia instruccidn alguna de reparacion y/o reposicidon por parte del mencionado érgano. 4.
Agrega, que no obstante lo anterior, con fecha 25 de octubre del 2021, en procedimiento de
amparo se dictd resolucion condenatoria, en el siguiente tenor: “Que, considerando que las
alegaciones efectuadas tanto por Gendarmeria o como por la Empresa Compass, pueden
ser atendibles pero en ningun caso pueden atribuirse a responsabilidades externas, como
en este caso dafos provocados por terceros, ya que lo que debe en definitiva primar es las
condiciones de habitabilidad de los respectivos médulos y de la las condiciones de
habitabilidad y dignidad de los internos, quienes deben cumplir la condena en forma
adecuada de acuerdo a la normativa constitucional como legal, especialmente en materia
de derecho penitenciario. Que, considerando de que existe una empresa concesionaria a
cargo de brindar todos los aspectos econémicos y demas necesarios para el funcionamiento
de la unidad penal y sin perjuicio de las retribuciones posteriores entre cada una de las
partes a través de un juicio de lato conocimiento, se acoge parcialmente el amparo, en el
sentido que la empresa COMPASS GROUP debera efectuar las reparaciones necesarias
para que se cumpla con las condiciones minimas de habitabilidad de los respectivos
modulos, en este caso, el mddulo de internos 43, todo lo que debera efectuarse dentro del
plazo de 30 dias desde que se encuentre ejecutoriada esta resolucion. Todo lo anterior, sin
perjuicio de las contra prestaciones que puede haber entre las partes en un juicio de lato
conocimiento”. 5. La decision precedente fue recurrida, mediante recurso de apelacion
deducido por su representada, el cual fue declarado admisible por el tribunal de primer
grado. Sin perijuicio, con fecha 12 de noviembre del 2021, la llustrisima Corte de Apelaciones
de Valdivia, acogio un recurso de hecho interpuesto por el INDH, y declaré inadmisible la
apelacién presentada. 6. En consecuencia, con fecha 13 de noviembre del 2021, el Tribunal
de primer grado decret6 el “cumplase” de la sentencia impugnada, para luego despachar

los oficios correspondientes para dar cumplimiento a lo ordenado (OF N° 6036- 2021). El
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requirente destaca que, afs. 10, el INDH presenté una solicitud, solicitando el apercibimiento

a su representada a efecto de cumplir lo ordenado. Respecto de ello, el Juzgado de Garantia
de Valdivia, previo a resolver solicito a Gendarmeria de Chile y a la empresa Compass
Group, informar sobre el estado de avance de las reparaciones necesarias.

A tal efecto, el requirente hace presente que informd que en su calidad de suboperador de
la concesidén del Establecimiento penal, habia requerido en diversas ocasiones la Inspeccién
Fiscal de Exploracioén, para efecto de solicitar la correspondiente instruccidn y autorizacion
necesaria para la realizacion de las obras de reparacion ordenadas por el Tribunal. Luego,

precisa que no obtuvo respuesta ni autorizacion habilitante para dar inicio a tales obras.

Il. DEL AMPARO ESPECIAL ANTE EL TRIBUNAL DE GARANTIA Y EL CASO
CONCRETO.

3. Que, con la entrada en vigor del nuevo Codigo Procesal Penal se crea, en el articulo 95,

un amparo especial ante el Tribunal de Garantia. La referida norma indica lo siguiente:

“Toda persona privada de libertad tendra derecho a ser conducida sin demora ante un juez
de garantia, con el objeto de que examine la legalidad de su privacion de libertad y, en todo
caso, para que examine las condiciones en que se encontrare, constituyéndose, si fuere
necesario, en el lugar en que ella estuviere. El juez podra ordenar la libertad del afectado o

adoptar las medidas que fueren procedentes.

“El abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en su
nombre podran siempre ocurrir ante el juez que conociere del caso o aquel del lugar donde
aquella se encontrare, para solicitar que se ordene que sea conducida a su presencia y se
ejerzan las facultades establecidas en el inciso anterior.

“Con todo, si la privacién de libertad hubiere sido ordenada por resolucién judicial, su
legalidad soélo podra impugnarse por los medios procesales que correspondan
ante el tribunal que la hubiere dictado, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 21

de la Constitucion Politica de la Republica”.

4. El precepto cuestionado viene a establecer una accion de amparo de la libertad personal,
la competencia del tribunal de garantia para conocer y resolverla en unica instancia, las

atribuciones cautelares y de decretar medidas de restablecimiento de todo tipo.
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5. Cabe senalar que la gestion pendiente es la etapa de cumplimiento de sentencia de una

accion de amparo que ya fue conocida y resuelta por el Tribunal de Garantia de Valdivia en
unica instancia. Es en tal sentido que debe tenerse el control de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de preceptos legales una accion que busca precaver la produccion de
un posible efecto contrario a la Constitucion por la futura o inminente aplicacion de un

precepto legal especifico.

6. Asi, en el caso concreto debe constatarse que habiéndose interpuesto la accidén de
amparo que el precepto establece, habiendo sido conocida y resuelta en uUnica instancia, la
preceptiva legal cuestionada ya recibié aplicacién, y por ese solo motivo ya debe ser
rechazada la accion de inaplicabilidad interpuesta, pues si bien pudo resultar decisiva su
aplicacion, el estado de la gestidn pendiente, el cumplimiento de la sentencia, es posterior

a su aplicacion ya agotada.

7. Que estableciendo el precepto impugnado una accion legal de amparo del derecho
humano a libertad personal, uno de los institutos mas relevantes y sagrados del sistema
constitucional y del respeto a la dignidad humana, es necesario precisar varias cuestiones
al respecto, siendo la primera de ellas que no es acertado sostener que esta accion de
amparo legal sea la misma que se contiene en el articulo 21 de la Constitucion Politica, pues
la misma norma legal que lo consagra los diferencia e incluso los delimita en su inciso final
ya transcrito. Lo segundo, es que sin perjuicio de ello, es evidente que estamos en presencia
de una garantia jurisdiccional del derecho fundamental a la libertad personal, que tutela el
control de legalidad de privaciones de libertad y que expresamente entrega poderes de
examinar ademas las condiciones de privacion de libertad, de reestablecer breve y
sumariamente la libertad del afectado y de ordenar todas las medidas que el tribunal estime

procedentes y necesarias.

8. Es en tal sentido que en el articulo 95 establece una garantia jurisdiccional especifica de
la libertad personal, mediante una tutela especial y autbnoma ante el tribunal de garantia,
que constituye un segundo amparo, de rango legal, y que mas alla de sus diferencias con
el amparo constitucional participa de los ejes principales de sus caracteres, en cuanto a su
objeto, en cuanto a ser una accion de restablecimiento, desformalizada, de urgencia, y a

dotar al tribunal de amplias potestades. Asi, a pesar de sus diferencias con el amparo
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constitucional del articulo 21, en todo lo que el amparo legal participe del mismo, en cuanto

a las atribuciones del tribunal, a su caracter de urgencia, a la desformalizacién y en cuanto
a su finalidad, todo lo que se haya predicado en el constitucionalismo chileno respecto del
habeas corpus ha de ser replicado respecto del amparo legal del articulo 95.

9. A su vez, no puede preterirse que el amparo del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal
cumple una muy relevante funcién de coherencia sistémica, pues viene a ser un verdadero
cierre de un sistema integral de controles de afectaciones de la libertad personal, que gira
en torno a la jurisdiccion de garantia mediante autorizaciones previa y audiencias de control
inmediato ex post, a lo que se suma la figura de la audiencia de cautela de garantias y
finalmente el amparo de rango legal, de manera tal que se asegura un control integral de

todo lo que pudiese parecer afectacion de derechos fundamentales.

10. En cuanto a las diferencias entre el amparo constitucional y el amparo legal, valga la
pena sefalar: “1) El amparo constitucional tiene caracter preventivo y correctivo, el del
Cddigo, meramente correctivo; 2) El amparo constitucional preserva la libertad ambulatoria
y la seguridad individual; el del Cédigo, la libertad ambulatoria y la fiel observancia de las
normas que regulan la privacion de libertad; 3) El amparo constitucional tienen lugar
cualesquiera sea la fuente del agravio a la libertad o a la seguridad; el amparo del Cddigo
no es procedente si la privacion de libertad tiene origen jurisdiccional; 4) La tramitacion del
amparo constitucional se norma en el articulo 21 de la Carta y en el Auto Acordado de la
Corte Suprema; la del amparo del Cédigo, exclusivamente en este cuerpo legal; 5) El
amparo constitucional se falla en primera instancia por la Corte de Apelaciones y en
segunda por la Corte Suprema; el del Cadigo, en instancia unica por el juez de garantias.”
(Raul Tavolari Oliveros, ¢ Eliminacién de la accion de amparo?, publicado en La semana

juridica, 29 de enero de 2001, Editorial Juridica Conosur, Santiago).

11.Que en el presente proceso lo que se pide declarar inaplicable es el precepto legal que
establece esta garantia jurisdiccional especifica de la libertad personal que es el amparo
ante el juez de garantia del articulo 95 del Cddigo Procesal Penal. En este sentido, no deja
de llamar la atencidon que por via de inaplicabilidad, una herramienta de tutela judicial
efectiva de derechos constitucionales, se busque dejar sin efecto justamente una garantia

de los mismos, consistente ni mas ni menos que en una de las acciones de habeas corpus
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vigentes en nuestro derecho, recordando que es dificil sostener hoy la idea de

constitucionalismo y de derechos fundamentales sin garantias de la libertad personal y de
la seguridad individual como el habeas corpus, llamado en chile accion o recurso de amparo,
que hoy en Chile goza de una consagracion dual, mediante dos acciones de fuentes
diferentes: la del articulo 21 de la Constitucién y la del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal.
Asi, no cabe duda que el precepto cuestionado establece una de las dos acciones de

habeas corpus vigentes en el sistema juridico chileno.

12. En tal sentido, conceptualmente el habeas corpus es un derecho consagrado con
jerarquia constitucional para provocar la actividad jurisdiccional encaminada a conferir el
resguardo del Estado a valores consagrados en el ordenamiento y es también un derecho
publico subjetivo concreto que tiene todo sujeto, para interpretar la intervencidn
jurisdiccional a fin de resguardar su libertad, seguridad e integridad personal (Raul Tavolari
Oliveros, Habeas Corpus, Recurso de amparo, Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 27 ss),
caracter este ultimo del cual participa el amparo legal del articulo 95 del Cédigo Procesal
Penal, cuestion que no puede ser disociada del estandar convencional interamericano de
derechos humanos, en particular del articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en tanto obliga a los Estados a institucionalizar un recurso sencillo, eficaz y breve

para ocurrir ante los tribunales y demandar tutela de derechos humanos.

13. En tanto especie del género acciones de habeas corpus, el amparo legal ante el juez de
garantia del articulo 95 del Cédigo Procesal Penal puede definirse como un derecho
reconocido a toda persona que se encuentre actualmente privada de libertad, para solicitar
a dicho juez que examine la legalidad de ese estado de privacion, y a su vez, pueda revisar
las condiciones bajo las cuales se encontrase dicha persona. Este es un punto de mucha
relevancia al momento de determinar el alcance de esta accion de amparo, por cuanto se
tiende a reducir la finalidad de esta accion solo al test de legalidad que pueda realizar el
Juez de Garantia, olvidando que en todo caso dicho juez siempre podra, ademas, examinar
las condiciones en las cuales se encuentra la persona privada de libertad, estando facultado,
en uno u otro caso, a ordenar la libertad del afectado o bien adoptar la o las medidas que

estime pertinentes para salvaguardar los derechos de la persona privada de libertad (Miguel
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Angel Fernandez, La nueva justicia penal frente a la Constitucion. Santiago, editorial
LegalPublishing, Santiago, 2006, pp. 42y 43.)

14. No puede obviarse que la relacion entre constitucionalismo, limitacidén al poder
estatal, garantia de la libertad personal y accidn de amparo es indisoluble e indisociable. En
tal sentido, suele ser un lugar comun remitir los origenes de lo que hoy denominamos
habeas corpus a la britanica, Carta Magna de 1215, mas es un hecho indiscutible que tiene
antecedentes mas remotos en Espafia, algunos siglos antes, en el instituto del amparo
aragonés ante el justicia mayor, y para parte de la doctrina también en el interdicto romano
homine libero exhibendo, dentro del cual la actuacion de “habeas corpus” consistia en traer
a disposicién del pretor al sujeto amparado para ser examinado y constatar sus condiciones.
(Ver en este sentido, Humberto Nogueira Alcala, EL HABEAS CORPUS O RECURSO DE
AMPARO EN CHILE, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Num. 102. Madrid,
Octubre- Diciembre 1998 y Raul Tavolari Oliveros, Habeas Corpus, Recurso de amparo,
Editorial Juridica de Chile, 1995, p. 27 ss.). Al dia de hoy, es sintomatico constatar que
resulta imposible hablar de un genuino constitucionalismo sin la consagracion del derecho
de lalibertad personal y la seguridad individual, acompafiado de su necesaria y consecuente

garantia jurisdiccional de habeas corpus.

15.Que, en estrados se senald por el letrado de la requirente que la tutela de amparo legal
que se contiene en el precepto impugnado no permitiria al juez evaluar las condiciones de
la privacion de libertad, sino solamente la legalidad de la misma. Debe explicitarse que tal
aserto no es efectivo bajo ningun respecto, pues como lo ha sefalado la doctrina procesal
especializada, en esta verdadera garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales a la
libertad personal y a la seguridad individual que constituye la tutela de amparo legal que se
contiene en el articulo 95 del Cédigo Procesal Penal, el tribunal tiene amplias competencias
al efecto, determinadas también por los caracteres de la accion, en la medida que “el objeto
de esta peticion formulada por la persona privada de libertad, puede ser: 1.- Que el Juez de
Garantia examine la legalidad de la privacion de libertad, y 2.- Para que el Juez de Garantia
examine las condiciones en que se encontrare la persona privada de libertad,
constituyéndose si fuere necesario, en el lugar donde ella se estuviese. En el contexto

indicado, el Juez de Garantia podra ordenar la libertad del afectado o bien adoptar las
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medidas que fueren procedentes de acuerdo al caso en concreto” (RIOS ALVAREZ,

Rodrigo. Alcances de la accion de amparo ante el Juez de Garantia. RDUCN [online]. 2018,

vol.25, n.1 [citado 2022-08-05], pp.257-278. Disponible
en:<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
97532018000100257&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-9753.

http://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532018000100257).

16. En efecto, el sostener que los tribunales no pueden examinar las condiciones de la
privacion de libertad en sede de amparo es, en si mismo, un contrasentido, una afirmacion
en contra del texto expreso que consagra el amparo legal, un error conceptual y es un
peligroso aserto que vacia de contenido a la accion de amparo, siendo un planteamiento
que recuerda la peor época de la jurisprudencia chilena en lo que a garantia de derechos
humanos se refiere. En efecto, resulta tragicamente similar a lo que se sostuvo por la
Corte Suprema con posterioridad al golpe de Estado de 1973, cuando ademas de denegarse
la tutela de amparo, se dio en sede jurisdiccional una verdadera carta blanca al régimen de
facto acerca de las condiciones de privacion de libertad sefialando que no podian enjuiciarse
“las modalidades del arresto destinadas a conferirle eficacia” a la privacién de libertad (ver
sentencia de 30 de julio de 1974, de la Corte Suprema en el amparo rol 18.830) en una
errada linea jurisprudencial que termind siendo degradante y denegatoria respecto de la
garantia de la libertad personal. En efecto, casi medio siglo después, el enfoque que los
tribunales chilenos dan al habeas corpus es felizmente diferente, sefialando que “La libertad
personal es entendida como la libertad fisica de la persona y como la libertad de
movilizacion, desplazamiento o de circulacion, inherentes a ella. Por su parte, la seguridad
individual es asumida como un derecho complementario de los anteriores, que se traduce
en la implementacion de ciertos mecanismos cautelares, expresados en exigencias,
requisitos o formalidades, tanto de orden constitucional como legal, cuyo propdsito es
proteger ese derecho, a la libertad personal, de los abusos de poder y de las arbitrariedades.
Esta garantia se expresa en el articulo 19 N° 7, letra b), de la Carta Fundamental, al
declararse que nadie puede ser privado de su libertad individual ni ésta restringida “sino en
los casos y en la forma determinados por la Constitucion y las leyes”;” (Sentencia Rol N°
351-2013 de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 9 de marzo de 2013, cons. 5, caso
“CUARTEL BORGONO”) entendiendo los tribunales que desde tal perspectiva es evidente
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que las condiciones de la privacion de libertad son parte del examen del estandar de

garantia del derecho en sede de amparo, cuestion respecto de la cual podrian citarse
cientos de sentencias de los ultimos 30 afios, pero en referencia a las similitudes del caso
concreto baste constatar por ejemplo que en una de las sentencias mas relevantes de las
ultimas décadas se senala expresamente acogiendo la accion que “las condiciones en que
se han ejecutado las privaciones de libertad son del todo inadecuadas e indignas para
cualquier persona (los detenidos estan virtualmente hacinados, deben dormir en el suelo,
permanecen encerrados practicamente todo el dia, saliendo de sus celdas ocasionalmente
para asearse o acudir al bafo, el lugar es sombrio y con escasa ventilacion, etcétera).”
(Sentencia Rol N° 351-2013 de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 9 de marzo de
2013, cons. 10, caso “CUARTEL BORGONO?).

lll. DEL ROL GARANTE DEL ESTADO RESPECTO DE LAS CONDICIONES DE
PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD Y EL FIN DE LA PENA.

17. Que la posicidon de garantes de derechos fundamentales en la que los articulos 5° y 6°
de la Constitucion Politica de la Republica determinan el ejercicio de las atribuciones de la
judicatura en tanto agentes del Estado, implicaria que abdicar del examen de las
condiciones de privacion de libertad en sede de amparo -legal o constitucional- seria una
verdadera hipotesis de denegacién de tutela judicial efectiva, lo cual no puede ser preterido
en el caso concreto. Es en tal sentido que el tribunal del fondo no solo tiene las atribuciones,
sino también el deber de hacer tal examen, como se hizo en el caso concreto, constatandose
las paupérrimas condiciones carcelarias que se observan a fojas 36 a 85, del presente
expediente. En tal sentido, es efectivamente el Estado el primer garante de las condiciones
carcelarias en tanto obligado correlativo primario de los tratados internacionales de
derechos humanos y destinatario de las limitaciones al poder que constituyen los derechos
fundamentales. En tal sentido, no es competencia de este tribunal delimitar ni determinar
cuales son las responsabilidades de un concesionario de servicios y cuales son las de
Gendarmeria de Chile en un establecimiento carcelario, sin perjuicio de lo cual se observa
que el tribunal de garantia ha oficiado tanto al concesionario requirente como a Gendarmeria
para que tomen las medidas necesarias para reestablecer el imperio del derecho, frente a

lo cual cabe senalar que la existencia de discrepancias entre un prestador de servicios y el
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Estado no es un motivo legitimo que permita justificar y exonerar de responsabilidades por

condiciones carcelarias indignas, inseguras e insalubres -per se injustificables- en perjuicio
de privados de libertad por orden del poder estatal encarnado en el sistema penal. En tal
sentido, cualquier conflicto juridico referido a prestaciones que el concesionario deba o no
otorgar debera ser ventilado en la sede correspondiente, y no constituye una excusa que
valide condiciones carcelarias infra humanas que terminan dificultando cualquier tipo de
reinsercion, que es en definitiva una finalidad primordial de la pena de acuerdo al articulo 5
inciso final, de la Convencion Americana de derechos Humanos, aprobada mediante
Decreto N° 873, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicada el 05 de enero de 1991,
y a la jurisprudencia de este Tribunal (ver sentencias Roles N°s 8574-20, c. 31; 8065-20,
c.7; 8110-20, c. 7).

18.Que, de tal modo el caracter fundamental de reconocer la importancia de la
intervencidén del Estado en la promocién de un estandar minimo que permita la habitabilidad
en condiciones dignas de los recintos penitenciarios, y que propendan a la reinsercion de
los reclusos, ha sido reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual
ha sefialado que “(...) Frente a las personas privadas de libertad, el Estado se encuentra en
una posicion especial de garante, toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un
fuerte control o dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De
este modo, se produce una relacidén e interaccion especial de sujecion entre la persona
privada de libertad y el Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el Estado
puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias propias del encierro, en
donde al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades basicas
que son esenciales para el desarrollo de una vida digna” (Caso Instituto de Reeducacion del
Menor contra Paraguay, sentencia del 2 de septiembre de 2004). Lo anterior se ha traducido
en la determinacién de obligaciones especificas de las cuales es garante el Estado, que
debe ejecutar una serie de medidas con el objetivo de darles cumplimiento, pues las
modalidades de ejecucion de las medidas adoptadas no deben someter al preso a una
situacion de penuria 0 a una prueba cuya intensidad exceda el grado inevitable de

sufrimiento inherente a la prision.
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19. En este orden, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha aproximado a

precisar las condiciones carcelarias en las cuales deben encontrarse aquellas personas que
estén privadas de libertad y que tienen que ser garantizadas por el Estado, expresando,
entre otras, las siguientes condiciones: “a) el hacinamiento constituye en si mismo una
violacion a la integridad personal y, ademas, obstaculiza el normal desempeifo de las
funciones esenciales en los centros penitenciarios; b) la separacién por categorias debera
realizarse entre procesados y condenados y entre los menores de edad y los adultos, con
el objetivo de que los privados de libertad reciban el tratamiento adecuado a su condicion;
c¢) todo privado de libertad tendra acceso al agua potable para su consumo y al agua para
su aseo personal; la ausencia de suministro de agua potable constituye una falta grave del
Estado a sus deberes de garantia hacia las personas que se encuentran bajo su custodia;
d) la alimentacion que se brinde en los centros penitenciarios debe ser de buena calidad y
debe aportar un valor nutritivo suficiente; e) la atencion médica debe ser proporcionada
regularmente, brindando el tratamiento adecuado que sea necesario y a cargo del personal
meédico calificado cuando sea preciso; f) la educacién, el trabajo y la recreacién son
funciones esenciales de los centros penitenciarios, las cuales deben ser brindadas a todas
las personas privadas de libertad con el fin de promover la rehabilitacién y readaptacion
social de los internos; g) las visitas deben ser garantizadas en los centros penitenciarios. La
reclusion bajo un régimen de visitas restringido puede ser contraria a la integridad personal
en determinadas circunstancias; h) todas las celdas deben contar con suficiente luz natural
o artificial, ventilacién y adecuadas condiciones de higiene; i) los servicios sanitarios deben
contar con condiciones de higiene y privacidad; j) los Estados no pueden alegar dificultades
econdmicas para justificar condiciones de detencion que no cumplan con los estandares
minimos internacionales en la materia y que no respeten la dignidad inherente del ser
humano (...)” (Caso Pacheco Teruel y otros contra Honduras, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 27 de abril de 2012).

20. Que, adicionalmente, el sistema de proteccion de los derechos humanos obliga al
Estado a ejecutar todas las medidas necesarias para proteger la integridad fisica y psiquica
de aquellos privados de libertad. Lo anterior, se traduce, por una parte, en el imperativo de
establecer medidas para evitar situaciones de emergencia, como podria ser un incendio o,

incluso, el caso que motiva el presente requerimiento, referido a las condiciones de
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habitabilidad, lo que incluye establecer protocolos para realizar reparaciones, mantenciones

y reposiciones, debiendo prever el deterioro de los inmuebles, ya sea por causa de su
desgaste natural o, incluso por la intervencion de terceros, sin que ello se transforme en una
excusa para no satisfacer el estandar referido, pues en cualquier caso sera un deber del
Estado o de la concesionaria prever los escenarios en los cuales podrian ocurrir estos
incidentes, desgaste u otros hechos que ocasionaren dafios en el inmueble, por cuanto
primara la obligacion de instituir en el disefio de los mismos edificios, los mecanismos de
prevencion (ver en este sentido Caso Pollo Rivera y otros contra Peru, sentencia del 21 de
octubre de 2016. Serie C No. 319).

21. Que, debe constatarse que el Estado de Chile, por intermedio de diversos érganos,
verifica, diagnostica y publica con frecuencia estudios e informes criticos de la situacion

carcelaria en Chile.

22. En ese sentido, el “Estudio de las condiciones carcelarias en Chile” realizado por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos, publicado en abril de 2019 y disponible en
https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1180/estudio- general-2016-
2017.pdf?sequence=3 , constata, entre otras, las siguientes condiciones existentes al
momento de realizarse el informe: - Al menos 22 carceles estan por sobre el tope de su
capacidad para alojar presos al punto que “En algunos colectivos los internos dicen que
duermen hasta en los bafnos ubicados al interior de las celdas, instalando colchonetas para
ello”. El informa califica como hacinamiento el porcentaje de ocupacion superior al 120% de
cada penal. - El 51,3% de los hombres privados de libertad no cuenta con un espacio propio
para dormir, es decir, mas de la mitad de los presos no tiene una cama. - La misma
medicidn, en referencia a las mujeres privadas de libertad, arroja un 35,7%, es decir, mas
de un tercio de las presas no tiene una cama. - En cuanto a atencion sanitaria se refiere, el
informe constata que, en promedio, en el sistema carcelario chileno se cuenta con un
meédico para cada 49 internos. Dicha cifra es un promedio, por lo que en el propio informe
debe constatarse que hay casos extremos, como el penal de Combarbala, que no tiene
meédico ni instalaciones de enfermeria, contando con solamente un paramédico de visita

una vez a la semana, o el penal de Los Andes, con un médico cada 187 internos.
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23.Que, en este contexto el Estado debe asumir un rol de cuidado y garante de la vida,

integridad y dignidad de los presos dentro de la carcel adoptando todas las medidas posibles
y a su alcance, lo cual significara que existan herramientas procesales oportunas, que
permitan asegurar el cumplimiento efectivo de dichos estandares, ya sea por el
cumplimiento de obligaciones propias prestadas directamente por el Estado, o bien de forma
subsidiaria por agentes privados que cumplen una funcion de naturaleza esencialmente

publica.
IV. CONSIDERACIONES FINALES.

24. Que, si bien en el caso concreto se interpuso la accidén de amparo que el precepto
establece, y esta fue conocida y resuelta en unica instancia, la preceptiva legal cuestionada
ya recibi6 aplicacion, y por ese solo motivo debe ser rechazada la accidn de inaplicabilidad
interpuesta, pues si bien pudo resultar decisiva su aplicacion, el estado de la gestidn

pendiente, el cumplimiento de la sentencia, es posterior a su aplicacién ya agotada.

25. Por otra parte, este excelentisimo Tribunal Constitucional ha precisado como
cuestion de relevancia constitucional la vida e integridad de quienes se encuentren privados
de libertad, arribando a la conviccidén de que las obligaciones entre la empresa requirente y
el Estado, no exoneran a uno u otro de la responsabilidad respecto a los bienes juridicos
que custodian -mas aun si existen medios procesales disponibles para repetir en contra de
quien sea el responsable final de la obligacion- en especial atencion de la intensidad en la
restriccion de los derechos respecto a quienes se encuentran sometidos a algun régimen

de privacion de libertad dentro del modulo 43, en el Complejo Penitenciario singularizado.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero, N° 6°, y
decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la Constitucion
Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal

Constitucional,
SE RESUELVE:
l. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO.

OFICIESE.
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Il. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA EN
AUTOS. OFICIESE.

Il QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE REQUIRENTE
POR ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

Redactd la sentencia el Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES. Comuniquese,

notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 12.879-22-INA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrada por su Presidenta, Ministra
sefiora Nancy Adriana Yanez Fuenzalida, y por sus Ministros sefior Cristian Omar Letelier
Aguilar, sefior Nelson Roberto Pozo Silva, sefior José Ignacio Vasquez Marquez, sefiora
Maria Pia Silva Gallinato, sefior Miguel Angel Fernandez Gonzalez, sefior Rodrigo Patricio

Pica Flores y sefiora Daniela Beatriz Marzi Mufioz.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica Barriga
Meza.

6D539F3E-23D7-456D-A5E6-C6F27BA49CBB

Este documento incorpora una firma electrénica avanzada. Su validez puede ser consultada
en www.tribunalconstitucional.cl con el cédigo de verificacién indicado bajo el cddigo de

barras.
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MUJERES IMPUTADAS EN CONDICION
DE VULNERABILIDAD

Sentencia 479-2022 del 06 de mayo del 2022

PAIS: Costa Rica
TRIBUNAL: Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
MATERIA: Derecho Penal / Derechos Humanos

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Mujeres Imputadas, Vulnerabilidad,
autodeterminacion, libertad de decidir.

ENLACE: https://nexuspj.poder-judicial.qo.cr/document/sen-1-0006-1092441
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

En el presente asunto, salta a la vista que los reclamos del recurrente relacionados con la
aplicaciéon de los numerales 71 y 72 del Codigo Penal, fueron ampliamente examinados en
la resolucion N° 2020-0283, de las 09:15 horas, del 24 de febrero de 2020, del Tribunal de
Apelacion de la Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, Goicoechea, la
cual declar6 sin lugar el recurso de apelacion incoado por la defensa técnica de la encartada.
Sobre el tema que ahora se cuestiona en revision, en dicha oportunidad el Tribunal de

Apelacion sostuvo: “...El recurrente debe tener claro que si bien existe una novedosa
legislacién incluida en el numeral 71 del Codigo Penal, la aplicacion del inciso g) de ese
articulo no es un ejercicio automatico, en cuya virtud deba aplicarse un rebajo de la pena
sin mayor analisis. Si bien la norma se refiere expresamente a las mujeres en estado de
vulnerabilidad, no basta con que se demuestre en juicio la existencia de la vulnerabilidad
sino que ella debe acompanarse de la prueba acerca de su influencia cierta y razonable en
la comision del delito. Notese que no basta entonces que la persona imputada sea una mujer
en estado de vulnerabilidad para aplicar un rebajo de pena por el inciso g) que ahora se
comenta. Ademas de ello, hay que probar la conexidn existente entre aquel estado de
vulnerabilidad y la comision del delito en el caso concreto. En el sub judice, la defensa
técnica reclama que el tribunal obvié la prueba que demuestra la vulnerabilidad de Torres

Lopez y que en su criterio, fue determinante para la comisién de los delitos por los cuales
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fue condenada. No obstante, esta camara no comparte los reclamos del recurrente por las

siguientes razones. Es cierto que la prueba documental analizada en el juicio y también en
la sentencia, da cuenta que la imputada Torres Lépez es una persona sumida en la pobreza
y en el consumo de las drogas, en un contexto de una historia de vida marcada por la
violencia fisica y sexual. No obstante, ello per se no equivale a afirmar que ha debido
aplicarse un rebajo de las penas de prision, justamente porque no hay una conexion
razonable entre la vulnerabilidad que puede considerarse inherente a una persona pobre,
adicta a las drogas y con una experiencia de vida violenta, con la comision de los delitos
especificos por los cuales fue condenada Torres Lopez. En efecto, como bien lo razond el
tribunal de mérito, en el caso de la ofendida la pobreza, consumo de drogas e historia de vida
de Torres Lopez no han sido condicionantes que impulsaran a la encartada a delinquir como lo hizo.
Al respecto, debe recordarse que cuando el legislador incluyé el inciso g) al articulo 71 del Codigo
Penal, lo que hizo fue visibilizar un elemento que ad initio ha formado parte del analisis de la
culpabilidad de la persona imputada. En efecto, junto con la imputabilidad y el conocimiento de la
antijuridicidad, el juicio de reproche que se lleva a cabo al referirse a la culpabilidad de una persona,
incluye la valoracion de sus posibilidades para haber actuado de una forma diferente. Asi, la
exigibilidad de una conducta diferente a la delictiva, dimana de la idea misma de libertad inherente
al componente de la culpabilidad, pues en tesis de principio, una persona capaz mentalmente,
conocedora de las reglas minimas de convivencia social, es libre de decidir si comete o no
determinado hecho delictivo. Cuando la normativa ha positivizado el tema de la vulnerabilidad de las
mujeres que cometen un injusto penal, lo hace para que se analice si aquella vulnerabilidad limité
de alguna forma su libertad, determinandola a delinquir con un poder motivador lo suficientemente
fuerte, como para afirmar que el juicio de reproche no puede ser completo, sino disminuido en
proporcion a la envergadura de la fuerza persuasiva proveniente del estado de vulnerabilidad. En
otras palabras, solo cuando haya pruebas para estimar razonable que una mujer en estado de
vulnerabilidad delinquié, determinada por la fuerza de aquello que la hacia vulnerable, podra
estimarse que su libertad estaba limitada al delinquir de tal forma, que el reproche deba ajustarse
proporcionalmente al ambito de libertad que si ostentd, para que su grado de culpabilidad disminuido
conduzca también a una penalidad igualmente disminuida. Ahora bien, en el caso concreto, el
tribunal de mérito menciond el hecho de que la historia de vida y las condiciones personales de
Torres Lépez, no generaban una disminucién de su capacidad de autodeterminacion. Esta camara
avala lo resuelto por el a quo ya que, en el caso de la ofendida [Nombre 001] sin duda la

vulnerabilidad de la imputada no fue un factor condicionante de su proceder delictivo, ya que acerca
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de los hechos donde la ofendida es la sefiora [Nombre 001], no hay relacion de causa y efecto entre

el violento robo que ejecutd Torres Lopez en la via publica, y su estado de vulnerabilidad. Las
personas pobres, adictas a las drogas y con historia de vida violenta, no son impulsadas - con su
libertad limitada - a apufalar en el abdomen a otras personas en la via publica, para sustraer sus
pertenencias. Es posible que aquellas realidades de vida si lleven a las personas a cometer delitos
contra la propiedad, pero ello no equivale a afirmar que las condicionantes de vida comentadas,
abarcan todas las formas de violencia, pues lejos de ser entonces un factor que humanice el juicio
de reproche, se trataria de una "patente de corso" cuyo efecto seria limitar la accion de la justicia,
reflejado en un monto de pena que no valore el grado de culpabilidad real que corresponde a una
persona. En otras palabras, la vulnerabilidad no debe ser entendida como un escudo para delinquir
de cualquier forma, con la garantia de que la pena sera disminuida, ya que ello desnaturalizaria el
rigor intelectivo que gira en torno al juicio de reproche propio del analisis de la culpabilidad. La
vulnerabilidad debe ser analizada con detalle en cada caso concreto, destacandose no solo su
existencia, sino también su vinculo razonable con la comision del delito. Ello significa que debe
analizarse si los factores que crearon el estado de vulnerabilidad, tienen o no la fuerza suficiente
para haber disminuido la libertad plena de la persona que delinque. En el caso sub judice, la
conducta de la imputada Torres Lopez desbordd el alcance de la envergadura que puede afirmarse
de factores como la pobreza, adiccion a las drogas e historia de violencia fisica y sexual, pues los
delitos que cometio conforme al fallo venido en alzada, han sido por un lado, una sustraccién violenta
en la via publica, y por otro lado, en el caso de la ofendida [Nombre 005], una agresion con arma 'y
privacion de libertad agravada, precedidas de lesiones causadas con fuego, en el contexto de una
relacion de pareja abusiva y desigual, en la que ella fue la parte dominante y agresora de la relacion.
Como bien lo destacé el tribunal de mérito, los hechos probados no dan cuenta de acciones
condicionadas e irreflexibas (sic) de parte de Torres Lépez, sino que se trata de conductas del todo
voluntarias, planeadas con mala intencién, sobre todo los delitos cometidos en perjuicio de su pareja
sentimental, a quien Torres Lépez dominé y agredio sistematicamente, no siendo ello un impulso
puntual vinculable con su historia de vida y su realidad actual, de tal forma que en el caso de la
imputada Torres Lopez, no es aplicable el inciso g) del articulo 71 del Cédigo Penal, ni tampoco el
numeral 72 idem como acertadamente lo razona ampliamente el tribunal de mérito...” (folios 227
vuelto a 229). De lo anterior se colige, con meridiana claridad, que los aspectos que cuestiona la
gestionante en revision (referidos a la aplicacion de los articulos 71y 72 del Codigo Penal), ya fueron

discutidos y resueltos en sede de apelacion de sentencia, lo que torna en inadmisible su reclamo.
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EN SUMA: La Defensa reclama que el tribunal obvio la prueba que acredita el estado de

vulnerabilidad de la imputada, lo cual para su criterio fue determinante para la comisiéon de
los delitos por los cuales fue condenada. La persona Torres es una persona sumida en la
pobreza y el consumo de drogas en contexto de vida de violencia fisica y sexual. Esto no
implica la rebaja de la pena segun sostiene el tribunal no haciendo lugar a lo establecido
por el novedoso Art.71 - “El Juez, en sentencia motivada, fijara la duracion de la pena que
debe imponerse de acuerdo con los limites sefalados para cada delito, atendiendo a la
gravedad del hecho y a la personalidad del participe. Para apreciarlos se tomara en cuenta:
lit G “Que la persona sentenciada sea una mujer que se encuentre en estado de
vulnerabilidad, por pobreza, por tener bajo su responsabilidad el cuido y la manutencion de
familiares dependientes, por discapacidad o por ser victima de violencia de género, cuando
ese estado haya influido en la comision del hecho punible y Articulo 72- Cuando concurran
circunstancias agravantes y atenuantes en el mismo hecho punible, el juez las apreciara por
Su numero e importancia, de acuerdo con el articulo anterior.

Cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el inciso g) del articulo anterior
y la mujer sentenciada no tenga antecedentes penales, el tribunal de juicio podra disminuir
la sancidn, incluso por debajo del monto minimo previsto en el tipo penal.

Entiende el tribunal que debe existir una conexion razonable entre el delito y la

vulnerabilidad alegada por la defensa.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0006-1092441
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Personas en condicion de vulnerabilidad
Sentencia 8751-2022 del 20 de abril de 2022

PAIS: Costa Rica

TRIBUNAL.: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Derechos Humanos, Igualdad, No

discriminacion

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

La interrogante que debe responder todo Tribunal de derechos fundamentales es si frente
a una accion afirmativa a favor de un determinado grupo es o no posible alegar la violacion
al principio de igualdad y no discriminacion de parte de otra persona que no esta dentro del
grupo que es el destinatario de la accion afirmativa. Si la respuesta es negativa, la cuestion
que plantean los jueces consultantes no tendria asidero juridico. Si, por el contrario, la
respuesta es afirmativa, la cuestion formulada demanda una respuesta de este Tribunal.
Desde la perspectiva de la mayoria de esta Sala es factible que el legislador, siguiendo un
fin constitucional legitimo, adopte una accion afirmativa a favor de un determinado grupo, lo
que constituye una justificacion objetiva y razonable; amén de observar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. Ahora bien, qué pasa si el legislador olvida dar el mismo
trato a otras personas que forman parte de otro grupo, que estan en la misma situacion de
las personas del grupo beneficiado con la accion afirmativa. Ante esta problematica, el
Tribunal debe ser muy cuidadoso, y le corresponde realizar un analisis caso a caso, con el
fin de determinar si hay o no discriminacién en contra de otras personas que forman parte
de otros grupos excluidos.

En el caso concreto, esta mayoria estima que no es posible sostener que la accion afirmativa
exceptue al legislador de dar el mismo trato a la persona de otro grupo que esta en la misma
situacion que las personas beneficiadas con la citada accion -varones en estado de
vulnerabilidad social, discapacitados y sin antecedentes penales-.

Hoy en dia hay intersubjetividad en la doctrina del Derecho Constitucional y Procesal

Constitucional de que se puede quebrantar el Derecho de la Constitucion tanto por acciéon
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como por omision. A partir de este ultimo supuesto, surge lo que se conoce en doctrina

como el instituto de la inconstitucionalidad por omision. Se ha afirmado que se causa una
inconstitucionalidad por omisién, cuando el legislador no dicta un acto normativo frente a un
mandato expreso de la Constitucion -omision absoluta-; hay un silencio del legislador, se ha
dicho. También puede ocurrir, que el Parlamento dicte el acto normativo, pero este no
satisfaga la exigencia que esta en la Carta Fundamental -omision relativa-; hay un silencio
en la ley, se ha expresado. Sobre la omision relativa, también la doctrina ha planteado la
tesis de que puede darse esta patologia juridica, cuando el legislador dicta una ley que
beneficia a un determinado grupo, pero excluye a otros que estan en situaciones similares.
En este supuesto, el vicio de inconstitucionalidad no esta en la norma expresa -la que
beneficia a un determinado grupo o sector-, sino en la norma implicita, que excluye a los
demas grupos que estan en condiciones de igualdad al grupo beneficiado. Lo anterior
significa, que el vicio de inconstitucionalidad esta residenciado en la norma implicita
excluyente, por lo que, segun un sector de la doctrina, se debe declarar, no inconstitucional
la norma que beneficia al grupo, sino la norma implicita que no da el mismo trato al grupo
excluido y, por consiguiente, se debe extender el beneficio de la norma expresa al grupo o
sector excluido que esta en la misma situacion. Esta forma de ver las cosas no es pacifica
en la doctrina, pues hay quienes sostienen que el Tribunal Constitucional carece de esa
competencia para extender el beneficio al grupo excluido, pues esa atribucidn es exclusiva
y excluyente del legislador. Una posicion ecléctica, seria aquella que se decanta por
reconocerle al Tribunal Constitucional la competencia para dictar una sentencia exhortativa
a la Asamblea Legislativa, con el fin de que corrija la violacion a los principios de igualdad y
no discriminacion que ha creado al dictar una norma que beneficia a un determinado grupo,
pero que excluyd a otro que esta en la misma situacién o similar (véase en este sentido el
voto salvado de la magistrada Calzada Miranda y los magistrados Vargas Benavides y
Jinesta Lobo en la sentencia n.° 2004-008763).

Como facilmente se infiere, estamos frente a un tema de gran calado desde la Optica
constitucional y, en especial, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, toda vez
que el principio de igualdad y no discriminacién es de gran relevancia constitucional. Para
complicar aun mas la cuestion, la consulta que nos plantea el 6rgano jurisdiccional atane a

la materia penal, en la que la Sala Constitucional, segun su jurisprudencia, ha establecido
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que el legislador goza de un amplio margen de libertad — una libre configuracion- para

tipificar o no una conducta como delictiva. A esta altura de la exposicion, la pregunta que
debemos responder es si en materia penal, en la que el legislador tiene un amplio margen
de apreciacion, cuando este otorga un beneficio a un determinado grupo resulta
constitucionalmente valido que excluya a otros grupos que estan en situaciones similares o
iguales o, por el contrario, debe tomarlos en cuenta. Qué sucede cuando el legislador dicta
una norma en materia penal que beneficia a las mujeres, pero excluye de dicho beneficio a
los varones que estan en situaciones iguales. Para dar respuesta a esta y otras
interrogantes, es necesario partir de varias premisas esenciales. En primer lugar, si bien el
legislador goza de un amplio margen de apreciacion en materia penal, esa discrecionalidad
no es sindbnimo de arbitrariedad, ni mucho menos que no esté sujeta a limites. En primer
lugar, solo es posible tipificar conductas que son socialmente dafiinas, en otras palabras, el
legislador no puede sancionar penalmente una conducta que favorece o que no le causa
ningun perjuicio a la sociedad o a un tercero. En esta direccion, el articulo 28 constitucional
expresa que las acciones que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a
terceros, estan fuera de la accion de la ley. En segundo lugar, a la hora de establecer el
ilicito penal el legislador debe hacer una descripcion detallada de la conducta; de ahi que
estén prohibidos los tipos penales abiertos -principio de tipicidad-. Por otra parte, tiene que
existir una proporcionalidad logica, técnica y justa entre la conducta que se sanciona y la
pena que se impone. Y, finalmente, el legislador debe respetar el contenido esencial de los
derechos fundamentales cuando ejerce la potestad de legislar; de ahi que no es
constitucionalmente valido cuando, por acciéon o por omision, se les lesiona, en este caso,
el derecho a la igualdad y no discriminacion.

(...)

De las anteriores normas convencionales es importante resaltar la obligacién que ha
asumido el Estado de Costa Rica ante la comunidad internacional y las personas con
capacidades especiales, del derecho que tiene a igual proteccion legal y a beneficiarse de
la ley en igual medida sin discriminacioén alguna. Lo anterior significa, sin necesidad de
mucho esfuerzo, que si el Estado de Costa Rica otorga un beneficio a un grupo determinado

y las personas con capacidades especiales estan en la misma situacién, ese beneficio se
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debe extender a estas ultimas; de lo contrario el Estado de Costa Rica podria incurrir en

responsabilidad internacional por violacion de los derechos humanos de estas personas.

Como corolario, al estar ante un caso de una omision que quebranta el principio de igualdad
y no discriminacion y, por ende, los derechos fundamentales de las personas con
capacidades especiales a causa de los compromisos que el Estado de Costa Rica ha
adquirido en el ambito internacional, es menester declarar inconstitucional las normas
implicitas excluyentes y extender el beneficio al grupo que fue excluido, por lo que los jueces
quedan facultados, si asi lo consideran, a aplicar las normas cuestionadas -las que otorgan

el beneficio a las mujeres- al imputado.

EN SUMA: El Tribunal Penal de Heredia solicita mediante consulta judicial que se pronuncie
sobre la constitucionalidad de los arts. 71 inciso g) y 72 del Cddigo Penal. A juicio de los
jueces consultantes las normas podrian tener roces de constitucionalidad con el art. 33 de
la Constitucion Politica, esto por discriminacion en razén del sexo. Manifiestan que las
normas preven un beneficio para las imputadas mujeres en estado de vulnerabilidad, del
cual no gozan los hombres, aun estando en las mismas condiciones. Asimismo, indican que,
en el caso concreto, el encartado podria estar en estado de vulnerabilidad, pues cuenta con
una discapacidad fisica (sindrome de Klippel Feil), deficiencia fisica permanente que a la
postre se ve agravada por el entorno econdmico y social. Agregan que el imputado es una
persona con escasos recursos y no cuenta con antecedentes penales. Sefalan que las
normas consultadas no logran describir adecuadamente el sujeto acreedor de la pena y no
es factible para ellos hacer distincién o excepcion cuando la ley no lo hace. Alegan que esto
hace imperativo analizar el caso a la luz de las disposiciones constitucionales y normas

internacionales que rigen la materia.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-1105423
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DETENCION ILEGITIMA

Sentencia 12139-2021 del 27 de mayo de 2022

PAIS: Costa Rica

TRIBUNAL: Sala Constitucional

MATERIA: Penal

ENLACE: https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-1093074
DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Detencion llegitima
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Extracto: “lll.- EN RELACION CON LAS FUNCIONES DE LOS CUERPOS POLICIALES.
Por su importancia para este fallo, se transcribe parcialmente la resolucion No. 2008-015773

de las 14:43 horas del 22 de octubre de 2008: “... lll.- Sobre las funciones de los cuerpos de
policial. De particular interés para la resolucion del presente caso es preciso sefialar que la
labor de policia preventiva consiste en mantener el orden publico y evitar la comisién de
hechos delictivos, para cuya labor los funcionarios administrativos tienen un cierto margen
de discrecionalidad la cual en modo puede ser absoluta en tanto debe atender al principio
de proporcionalidad. La funcién de policia represiva tiene por objeto investigar los delitos,
recoger las pruebas, descubrir e individualizar a los culpables, preparando la instruccién y
auxiliando al juez y al Ministerio Publico. Sobre el tema de la funcion policial en Costa Rica,
mediante resolucion numero 2000-02868 de las ocho horas con treinta y nueve minutos del
treinta y uno de marzo del dos mil, esta la Sala indicé: “(...) en un Estado democratico de
derecho como el nuestro, hasta el ejercicio de una competencia constitucional tan
importante como la sefalada, requiere de un auto control y una disciplina de la autoridad,
para no caer en tentaciones, incluso provocaciones, asi como distracciones de los principios
fundamentales por los que rigen las fuerzas de policia, que a la larga causan un dafo social
mas importante que el que se pretende salvaguardar. En otras palabras, se hace clara
alusion a la necesaria profesionalizacion de la Policia, la cual no solo esta llamada a actuar
con proporcionalidad en determinados acontecimientos, sino que también a discriminar
situaciones que necesariamente impliquen “proteger las libertades ciudadanas, la dignidad

de las personas y los derechos humanos” (numeral 10 inciso b) de la Ley General de
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Policia), los cuales reconoce esta Sala, se constituyen -en momentos de graves vicisitudes

sociales- en valores y estandares de suma fragilidad. Por ello, segun se infiere del articulo
10 inciso d) de la ley citada, “En el cumplimiento de sus unciones, los miembros de las
fuerzas de policia Numero de resolucion 12139 Fecha de resolucion Veintisiete de mayo del
dos mil veintidds Texto completo El enlace no se encuentra disponible BOLETIN
TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA Despacho Acreditado con el Sello Documental FO-
708-21/ Version 1.1 Defensa Publica de Costa Rica...una garantia de acceso a la justicia.
Volver al indice deberan respetar las siguientes normas: d) Emplear la fuerza solo cuando
21 sea estrictamente necesario y en la medida en que se requiera para el desempeio de
sus funciones...”. Esta norma fundamental entroniza el principio de proporcionalidad con
que se quiere que la policia actue en un Estado de Derecho, como el nuestro”. IV.- SOBRE
EL CASO CONCRETO. Después de analizar los elementos probatorios aportados, este
Tribunal acredita una lesion de los derechos fundamentales del tutelado. De los informes
rendidos por los representantes de las autoridades recurridas -que se tienen dados bajo
juramento con las consecuencias, incluso penales, previstas en el articulo 44 de la Ley que
rige esta Jurisdiccion- y la prueba aportada para la resolucion del asunto ha sido
debidamente acreditado que, el tutelado figura como imputado en la causa penal 22-
000304-1283-PE, se tramita en el Tribunal Penal de San José, seccién Flagrancia, por el
delito de robo simple con fuerza sobre las cosas. El 25 de abril de 2022, el tutelado fue
detenido por la Fuerza Publica y trasladado a la Fiscalia de Flagrancia. Consta que, el 26
de abril de 2022 el Tribunal Penal de San José, seccion Flagrancia sefalé audiencia para
el 13 de mayo de 2022. Asimismo, se constaté que, el oficial xxx fue citado por la Fiscalia
de Flagrancia del Primer Circuito Judicial de San José para el 12 de mayo de 2022 a las
8:30 horas a efectos de rendir una declaracion en el proceso 22-000304-1283-PE; sin
embargo, ese dia se le indico que no se tomaria su declaracion pues el imputado no se
presentd. A las 07:50 horas del 13 de mayo de 2022, oficiales de la Fuerza Publica que
realizaban patrullaje reconocieron al sefior xxxx por lo que consultaron sobre los pendientes
del tutelado. Al efecto fueron informados que no existe orden de captura activa en contra
del tutelado. Asimismo, al consultar al Tribunal de Flagrancia del Primer Circuito Judicial, se
les indicd que el tutelado debe ser presentado a juicio a las 08:00 am por la causa 22-

000304-1283. De igual manera, recibieron una llamada telefénica de la Fiscalia de
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Flagrancia por parte de la técnica xxxx indicando que xxx debe ser presentado y esto

también por indicacion del juez xxxx, en la sala numero 7 de juicio del primer circuito judicial
de san José, por lo que el tutelado fue trasladado en la unidad 3367 en calidad de no
aprehendido. Consecuentemente, el tutelado fue ingresado a la sala de juicio numero 7 con
esposas puestas de conformidad con el protocolo de seguridad. Durante la audiencia
realizada se le removieron las esposas por orden de la autoridad judicial y se homologoé un
procedimiento especial abreviado. En aras de la proteccidén del contenido esencial de la
libertad personal, el articulo 37 de la Constitucion Politica sefiala los limites que pueden ser
impuestos a esta libertad, estableciendo que: “Nadie podra ser detenido sin un indicio
comprobado de haber cometido delito, y sin mandato escrito de juez o autoridad encargada
del orden publico, excepto cuando se trate de reo préfugo o delincuente in fraganti; pero en
todo caso debera ser puesto a disposicion de juez competente dentro del término perentorio
de veinticuatro horas”. Esta norma considera tres supuestos de garantia en relacién con la
detencién de las personas, determinando que: a) solo se puede detener a una persona
cuando contra ella exista, al menos, un indicio comprobado que ha participado en la
comisiéon de un hecho BOLETIN TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA Despacho
Acreditado con el Sello Documental FO-708-21/ Versién 1.1 Defensa Publica de Costa
Rica...una garantia de acceso a la justicia. Volver al indice que constituye delito; b) que la
orden sea dada por escrito por un juez 22 o autoridad encargada del orden publico, a menos
que se trate de un delincuente profugo o detenido en flagrancia; y, ¢) que dentro de las
veinticuatro horas, contadas a partir de la detencion, se le ponga a la orden de Juez
competente. En caso bajo examen, de los informes rendidos bajo juramento, asi como, de
la prueba agregada a los autos, no se desprende que haya existido una actuacion formal de
parte de la autoridad jurisdiccion a efectos de justificar la detencion del tutelado por parte
de las autoridades de policia, por lo cual dicha actuacion material no tendria el respaldo
exigible por el ordinal 37 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia de esta Sala. Nétese
que, las autoridades accionadas indicaron que no existia orden de captura en contra del
tutelado, por lo que no era justificable su detencién y traslado a los tribunales de justicia
como en efecto se dispuso. Si bien al momento de la detencién del tutelado, por parte de
los oficiales de la Fuerza Publica, estos consultaron con las autoridades jurisdiccionales y

fiscales respecto a la condicion del tutelado, en relacion con el proceso penal que se le sigue
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por el delito de robo simple, estas indicaron que debia ser trasladado a la audiencia que

estaba senalada para ese dia, lo anterior pese a que no se contaba con una orden escrita
para su detencion. Si bien, el traslado del tutelado al despacho judicial fue una actuacion de
colaboracion de parte de las autoridades policiales, esta carece de mérito al no encontrarse
entre los supuestos legitimos para la detencién personal, infringiéndose en el caso concreto,
el derecho a la libertad personal del tutelado. En consecuencia, la detencién que sufrio el
amparado resulta contraria al derecho de la Constitucion. Corolario de lo expuesto, lo
procedente es declarar la estimatoria del presente proceso, unicamente para efectos
indemnizatorios, al acreditarse que ya se homologd un procedimiento especial abreviado
por parte de la autoridad jurisdiccional y de conformidad con lo indicado en la parte

dispositiva de esta sentencia.”

EN SUMA: Por escrito recibido en esta Sala la parte recurrente interpone recurso de habeas
corpus manifestando en sintesis que el tutelado sufrié una detencion abusiva y arbitraria por
parte de los oficiales de la Delegacién recurrida, quienes sin mediar ningun tipo de orden
judicial previa, lo detuvieron. Afiade que toda esa situacidon se dio antes de una decision
judicial, es decir nunca se vari6 la fecha de la audiencia, tampoco se modificd la medida
cautelar del imputado, ni se ordend su rebeldia, captura o presentacién, por lo que no se
comprende como los oficiales recurridos privaron de libertad a su defendido, lo esposaron y
lo ubicaron en la delegacion policial sin una orden judicial, lo que estima no solo constituye

una detencion ilegitima sino un abuso de autoridad.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-1093074
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HABEAS CORPUS
SALUD MENTAL - PRISION

JURISPRUDENCIA CASO No. 7-18-JH y acumulados/22

Fecha de la resolucién: 27 de enero de 2022

Tribunal: Corte Constitucional del Ecuador

Materia: Constitucional. Mecanismo de seleccion y revisidon: La Corte revisa cuatro causas.

Enlace:http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL FL/e2NhcnBIdGEG6
J3RYYW1pdGUNLCB1dWIkQicOODIXMTYwWMy1iOGM3LTRmMNWQtOTQ4Mi04MWZiZTc4
MmMExXOWUucGRmMJ30=

Breve relacién de los hechos

Caso No. 302-19-JH, Kevin Coronel (Patrocinado por la Defensoria Publica):

Aprehendido el 15 de agosto de 2019, por el presunto delito de secuestro en grado de
tentativa, tipificado en el articulo 161 del Cédigo Organico Integral Penal (COIP). El 16 de
agosto de 2019 en la audiencia de flagrancia, el juez, dictd prision preventiva y dispuso su
traslado al Centro de Privacion de Libertad.

La defensa de Kevin Coronel presentd solicitud de revocatoria de la prision preventiva y
mediante pedido de fiscalia con un informe médico se determina que el procesado padece
de esquizofrenia y requiere tratamiento psiquiatrico. Sin embargo, el 25 de octubre de 2019,
la jueza dispuso la realizacion de otro informe psicolégico y social. Posteriormente, la
defensa solicitd el traslado del procesado a un hospital psiquiatrico para precautelar su
integridad.

El 19 de noviembre de 2019, la Defensoria Publica presenta accién de habeas corpus, se
alegd que la vida e integridad fisica de Kevin Coronel se encuentran en peligro, dada su
condicion de salud mental. La accion fue negada alegando que su enfermedad mental no
fue justificada, sobre ello se interpone recurso de apelacién, también fue negado.

El 07 de enero de 2020 se realiza la audiencia de revision de medidas cautelares, fiscalia
solicité se declaré la inimputabilidad del acusado, lo que fue declarado por la jueza de la

Unidad Judicial Penal. Finalmente, con fecha 13 de febrero de 2020 se dicté auto
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sobreseimiento a favor de Kevin Coronel, sobre la medida de internamiento el hospital

comunicé que no tenia capacidad de recibirlo.

Decision y argumentos trascendentales

Decision: Emite jurisprudencia vinculante (erga omnes), articulo 436.6 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (en adelante, CRE o Constitucion) y el articulo 25 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (En adelante, LOGJCC).
Declara que la privacién de la libertad efectuada en los casos sujetos a revision vulnero los
derechos a la salud mental e integridad personal, en consecuencia se deja sin efecto las
sentencias.

Medida de reparacion: la sentencia dictada. Como medida de satisfaccion: (i) Disculpas y
(i) Pago en equidad por parte del Consejo de la Judicatura.

Como garantia de no repeticion.- 1. Que el Consejo de la Judicatura: (i) Difunda manuales,
en relaciébn a la detencién de personas con enfermedades mentales; (ii) Realice
capacitaciones a nivel nacional sobre el problema planteado en esta jurisprudencia; (iii)
Difusion de la sentencia. 2. Que el SNAI, la Escuela de la Funcion Judicial y la Escuela de
Fiscales, elaboraciéon de guia integral con la colaboracién de la Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Secretaria de Derechos Humanos y sociedad civil. 3. Exhortar a la
Asamblea Nacional, a fin de que exista una reforma al COIP sobre el art. 36 y 76. 4. Que la
defensoria del Pueblo, planifique y ejecute acciones de prevencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles.

Argumentos trascendentales:

Persona con enfermedad mental: El articulo 35 CRE: Grupos de atencién prioritaria en los
que se encuentran los privados de libertad y personas con enfermedades de alta
complejidad.

El articulo 36 COIP: conceptualiza a quien sufre de trastorno mental y la categoria de
inimputabilidad.

El Ministerio de Trabajo conjuntamente con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS), reconocen a la esquizofrenia como un subcomponente de la discapacidad y que
forma parte de las enfermedades catastroéficas.
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La Corte reconoce que las personas que padecen de esquizofrenia y son privados de

libertad tienen condicion de doble vulnerabilidad, por lo que se debe garantizar sus
derechos.

Estadisticas respecto a enfermedades mentales: Es urgente abordar esta problematica
desde el ambito juridico, ya que estas personas son invisibilizadas en el sistema penal, pese
a que afectan a un gran porcentaje de la poblacién carcelaria.

Derecho a la integridad personal de las personas privadas de la libertad que sufren
enfermedad mental:

Articulo 66.3 CRE: a) Integridad fisica, psiquica, moral y sexual; b) vida libre de violencia y
Su prevencion.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) articulo 5: Respeto a la

integridad fisica, psiquica y moral.

Victor Rosario Congo vs. Ecuador en Corte IDH se enuncia: la vulneracién a la integridad
fisica de agrava cuando existe una persona privada de libertad que padece de enfermedad
mental.

Derecho a la salud de las personas con enfermedades mentales privadas de la libertad
Articulo 32 CRE: Derecho a la salud. Tiene cuatro elementos: calidad, accesibilidad,
disponibilidad, aceptabilidad(Comité de los Derechos

El Estado es garante de las personas privadas de libertad, en consecuencia debe procurar
a servicios de salud.

El procedimiento a seguir en caso de aprehensidon o detencion de una persona con
enfermedad mental

Observar las recomendaciones de la OMS al momento de la detencion: i) verificar si padece
enfermedad grave o depende de medicamentos; ii) existe riesgo de lesion o suicidio; iii) si
padece enfermedades de facil transmision; iv) si es una amenaza o es vulnerable; v)
propenso a comportamientos violentos.

Segun el COIP: i) La fiscalia, al solicitar la medida cautelar debe considerar el estado mental
de la persona; ii) Disponer un peritaje (art. 588 COIP) en un tiempo proporcional y razonable;
iii) no se puede disponer la privacion de libertad de estas personas Centro de Detencion

Provisional o Centro de Rehabilitacion Social.
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Analisis de las acciones de habeas corpus

Sobre el habeas corpus y las obligaciones de los jueces constitucionales que lo resuelven
Articulo 89 CRE: objeto del habeas corpus: Recuperar la libertad de quien se encuentra
privado de ella de forma ilegal, arbitraria o ilegitima (...)

Articulo 43 LOGJCC: Proteger la libertad, la vida, la integridad fisica y otros derechos
conexos (...)

Desarrollo de la Corte: Cuando una persona esta privada de la libertad de forma legal y
legitima, hay violaciones por las condiciones de privacion de libertad y lo que procede es
reparar por esas violaciones. El juez en habeas corpus debe analizar todo el proceso, no
solo la detencién. Una medida de privacion de libertad que al inicio era constitucional, puede
convertirse en ilegal, arbitraria o ilegitima o implementarse en condiciones que amenacen o
violen los derechos a la vida o integridad de la persona.

Reglas de la Corte:

Todo detenido debe ser examinado por un médico y en caso de presentar una enfermedad
mental no podra ser privado de su libertad en los Centros destinados para ello. Se debe
observar otras medidas cautelares.

Los jueces al conocer un habeas corpus debe analizar el contexto del caso, si la persona
privada de libertad presenta una enfermedad mental, estamos ante una privacion ilegal y
arbitraria.

Los jueces deben al dictar una medida de seguridad de internamiento psiquiatrico a una
persona inimputable, deben analizar los examenes que consten en el proceso. Se debe
priorizar el tratamiento ambulatorio. En caso de medida de internamiento se debe dar un

seguimiento y establecer tanto condiciones y tiempo.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL FL/e2NhcnBIdGEG6J3RyY
W1pdGUnLCB1dWIkOQicOODIXMTYwMy1iOGM3LTRMNWQtOTQ4Mi04MWZiZTc4AMmEXx
OWUucGRmJ30=
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HABEAS CORPUS

Vulneracién de los derechos constitucionales a la salud
y a la atencioén prioritaria de los derechos de las
personas privadas de la libertad

JURISPRUDENCIA CASO No. 2622-17-EP/21
Fecha de la resolucion: 10 de noviembre de 2021
Tribunal: Corte Constitucional del Ecuador

Materia: Constitucional Accion Extraordinaria de Proteccion sobre la garantia de Habeas
Corpus

Enlace:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL FL/e2NhcnBIdGEG6J3RyY
W1pdGUNLCB1dWIkOidiZDIiYWVhMCO0zY2NKLTRKN2YtOWJkYS04NzE5MDkyZTNhNDc
ucGRmMJ30

Breve relacion de los hechos

Con fecha 26 de agosto de 2015, el sefior Jorge Anibal Imbaquingo Sanchez, fue
trasladados al pabellébn de maxima seguridad del Centro de Rehabilitacién Social de
Cotopaxi (CRSC) para cumplir con una medida personal de prisién preventiva.

Con fecha 10 de septiembre de 2015, se produce un amotinamiento de las personas
privadas de la libertad en el pabellon de maxima seguridad. Un grupo de agentes
penitenciarios ingresaron al pabellén y sacaron al sefior Jorge Anibal Imbaquingo de su
celda. Entre los intentos de controlar el amotinamiento, al haber estado sometido en el suelo,
un agente dispard con un cartucho de perdigones en la parte baja posterior de la espalda,
produciéndole una herida con derrame sanguineo, ante lo cual fue llevado al Policlinico del
CRSC, donde le extrajeron ocho perdigones de su espalda, y fue devuelto a su celda.
Durante 46 dias recibié un tratamiento basado en la aplicacién de pomadas, antibiéticos,
analgésicos y antiinflamatorios, después de ello no recibié atencion médica por mas de dos
afos.

El 22 de junio del 2017, se presenta accion de habeas corpus, ante el cual Tribunal de
Garantias Penales de Cotopaxi, el 30 de junio del 2017, acepta parcialmente la garantia

jurisdiccional, declarando vulnerados los derechos constitucionales a la salud y a la atencion
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prioritaria de los derechos de las personas privadas de la libertad y como medida de

reparacion ordenaron que el accionante “sea ingresado bajo resguardo policial al Hospital
General Provincial de Latacunga, a fin de que sea evaluado, tratado y rehabilitado de
manera integral en su salud por el tiempo que el o los facultativos asi lo consideren, una vez
dado de alta debera ser remitido nuevamente al [CRSC]".

Inconforme con esta decision, el accionante interpuso recurso de apelacién, el 31 de julio
de 2017. La Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Cotopaxi resolvio rechazar
el recurso de apelacion, dispuso medidas adicionales de reparacion y confirmé la sentencia
subida en grado.

Con fecha 29 de agosto de 2017, el Sr. Imbaquingo por medio de su defensor publico
presentd accion extraordinaria de proteccion en contra de las sentencias de primera y
segunda instancia.

El 08 de enero de 2018, el Tribunal de la Sala de Admision de la Corte Constitucional del
Ecuador admitié a tramite la accion. Por sorteo efectuado el 07 de febrero de 2018, la
sustanciacion de la causa correspondio a la ex jueza constitucional Pamela Martinez
Loayza.

Con fecha 23 de noviembre de 2018, el sefior Imbaquingo sufre una descompensacién de
salud y solicito que se informe si las entidades accionadas dieron o no cumplimiento a las
disposiciones dictadas en las sentencias emitidas en el marco del habeas corpus y se
modifiquen las medidas de reparacion a fin de tutelar su salud.

El 14 de diciembre de 2018, se llevo a cabo una audiencia para revisar el cumplimiento de
las medidas de reparacion. El 07 de enero de 2019, el Tribunal de Garantias Penales dictd
un auto en el que concluyé que el accionante no recibido atencibn médica integral, ni
condiciones dignas para el cumplimiento de su condena.

Es asi que 18 de noviembre de 2020, el Pleno de la Corte Constitucional aprobé el
tratamiento prioritario del caso.

El 25 de noviembre de 2020, la jueza constitucional sustanciadora avoc6 conocimiento de
la causa, solicité informe a los jueces del Tribunal de Garantias Penales y a los jueces de
la Sala Provincial y convocd a una audiencia publica telematica que se llevo a cabo el 10 de
diciembre de 2020, fecha en la cual comparecieron unicamente el accionante y su abogado

patrocinador.
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En providencia expedida el 15 de enero de 2021, la jueza constitucional, para mejor resolver,

solicité: (A) al Ministerio de Salud Publica la remision de un informe debidamente
documentado respecto del “a) historial médico en el que se indique el diagndstico actual del
accionante, b) el tratamiento médico que le haya proporcionado, c) las medicinas
suministradas, y, d) un detalle de las visitas médicas y psicoldgicas realizadas al accionante
y/o miembros de su entorno familiar” y (B) a la Defensoria del Pueblo la presentacion de un
informe detallado respecto de la situacién actual de cumplimiento de las medidas de
reparacion.

Finalmente, con fecha 10 de noviembre de 2021 se emite la sentencia 2622-17-EP/21 en la
que se acepta la accion extraordinaria de proteccion, presentada por el sefior Jorge Anibal
Imbaquingo Sanchez.

Decision y argumentos trascendentales

Aceptar la accion extraordinaria de proteccion.

Declarar que la sentencia dictada el 30 de junio de 2017 por el Tribunal de Garantias
Penales vulnero los derechos constitucionales al plazo razonable (art. 8 CADH) y al debido
proceso en la garantia de motivacion (art. 76.7. | CRE) y que la sentencia dictada el 31 de
julio de 2017 por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia Cotopaxi vulnero el
derecho al debido proceso en la garantia de motivacién (art. 76. 7. | CRE).

Aceptar la accién de habeas corpus y declarar que el cumplimiento de la medida cautelar
personal de prision preventiva del accionante en el Pabellén de Maxima seguridad fue ilegal
y arbitraria.

Declarar que la falta de atencién médica y omision de respetar el principio de vida libre de
violencia en el CRSC vulneré los derechos a la integridad personal (art. 66.3 CRE), a la
salud (art. 32 CRE) y a la vida digna (art. 66. 2 CRE).

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL FL/e2NhcnBIdGEG6J3RyY
W1pdGUNLCB1dWIkOidiZDIliYWVhMCO0Zy2NKkLTRKN2YtOWJkYS04NzE5MDkyZTNhNDc
ucGRmMJ30
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ACCESO A LA JUSTICIA
PERSONAS MIGRANTES

Pais: México

Tribunal: Juzgado Cuarto de Distrito en Chiapas

Materia: Administrativa (movilidad)

Derechos involucrados: Acceso efectivo a la justicia de personas migrantes
Breve relacion de los hechos:

Se promovio un juicio de amparo contra el oficio INM/DGCVVM/2969/2021 del Instituto
Nacional de Migracion, en virtud de que le restringia el acceso a la Estacién Migratoria Siglo
XXI, en Chiapas y por tanto lo imposibilitaba para ofrecer y brindar servicios gratuitos de
orientacién, asesoria y representacion legal de manera plena y permanente en favor de las
personas migrantes que ahi se encontraban. La sentencia ordend al director general de
Control y Verificacion Migratoria del INAMI autorizar el acceso del asesor a la Estacion
Migratoria Siglo XXI, con el objetivo de ofrecer y brindar los servicios de orientacion,
asesoria y representacion legal de manera plena, gratuita y permanente a las personas
migrantes alojadas en dicho lugar.

Fundamentos de derecho: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ley
Federal de Defensoria Publica y su Reglamento.

Enlace:
http://sise.cjf.gob.mx/SVP/word1.aspx?arch=3998/3998000028825439032.pdf 1&sec=Mar
%C3%ADa Margarita Dom%C3%ADnguez V%C3%A1squez&svp=1

Contexto social y econémico del caso: Personas en movilidad y sujetas a proteccion
internacional

Instancia procesal en la que se emite la sentencia: Sentencia Juicio de Amparo Indirecto

Instrumento y/o criterio internacional invocado: Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos
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JUZGADO CUARTO DE DISTRITO
EN EL ESTADO DE CHIAPAS
JUICIO DE AMPARO 462/2021
MESA IV-A

SENTENCIA

Visto, para resolver, el juicio de amparo namero
462/2021 promovido por

Y.

RESULTANDO

PRIMERO. DEMANDA. Por escrito presentado el
seis de octubre de dos mil veintiuno, en la Oficina de
Correspondencia Comun de los Juzgados de Distrito en
el Estado de Chiapas, con residencia en esta ciudad,
turnado el mismo dia a este Juzgado de Distrito, ******

” , en su caracter de asesor
juridico del Instituto Federal de Defensoria Publica del
Consejo de la Judicatura Federal, especializado en
materia de atencion a personas en movilidad y sujetas a
proteccion internacional en el Estado de Chiapas,
demando el amparo y proteccion de la Justicia de la
Unién, contra actos de las autoridades que a
continuacién se indican:

1. Lic. ****%x* xwxxxx wxs*  Director General de
Control y Verificacion Migratoria en el Instituto Nacional
de Migracion, con sede en la Ciudad de México.

2. Titular de la Oficina de Representacion del
Instituto Nacional de Migracién en Chiapas, con sede en
esta ciudad.

3. Director de la Estacién Migratoria Siglo XXI, en
esta ciudad.

Consistentes de manera destacada en:

FORMAB-1
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El oficio tt***t***tt#***ﬂ'**tt! de ocho de
septiembre de dos mil wveintiuno, asi como sus
consecuencias.

SEGUNDO. Mediante proveido de siete de
octubre de dos mil veintiuno, se registré la demanda
con el numero 462/2021 y se previno al promovente para
que aclarara la demanda; por lo que, una vez que dio
cumplimiento a lo antericr, en auto de veintidos de
octubre siguiente, se admitio a tramite; se solicitdo a las
responsables sus respectivos informes justificados; se
dio la intervencién correspondiente al agente del
Ministerio Publico de la Federacion adscrito; y se sefalo
dia y hora para que tuviera verificativo la audiencia
constitucional, la cual, previos diferimientos, tuvo
verificativo al tenor del acta que antecede; vy,

CONSIDERANDO

PRIMERO. COMPETENCIA. Este Juzgado Cuarto
de Distrito en el Estado de Chiapas, con residencia en
Tapachula de Cérdova y Orddénez, Chiapas, es
competente para conocer y resolver este juicio de
amparo, con fundamento en lo dispuesto por los articulos
107, fraccion VII, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 35, 37 y 107, fraccion V, de la
Ley de Amparo; y 49 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, en relacion con el Acuerdo
General 32/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal, de veinticinco de noviembre de dos mil veinte
(relativo a la creacion denominacion e inicio de funciones
del Juzgado Cuarto de Distrito en el Estado de Chiapas,
con sede en Tapachula, asi como su competencia,
jurisdiccion territorial, domicilio, reglas de turno, sistema

de recepcion y distribucion de asuntos entre los juzgados
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de Distrito en el Estado y residencia indicados), mismo
que reforma el similar 3/2013" (relativo a la determinacion
del nimero y limites territoriales de los circuitos judiciales
en que se divide la Republica Mexicana; y al numero, a la
jurisdiccion territorial y especializacion por materia de los
tribunales de Circuito y de los Juzgados de Distrito); por
tratarse de una demanda de amparo en materia
administrativa promovida contra actos de autoridades que
residen dentro de la circunscripcion territorial en que se

ejerce jurisdiccion.

SEGUNDO. FIJACION DEL ACTO RECLAMADO.
Antes de establecer lo relativo a la certeza de los actos
de autoridad reclamados, con fundamento en Ilo
dispuesto en el articulo 74, fraccién I, de la Ley de
Amparo, es necesario precisar en qué consisten
aquéllos, atendiendo a la integridad de |la demanda, con
la finalidad de una mejor imparticién de justicia.

Al respecto se cita la tesis P. VI/2004, sustentada
por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en la pagina 255 del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XIX, Abril
de 2004, registro digital: 181810, Novena Epoca, del
rubro y texto:

“ACTOS RECLAMADOS. REGLAS PARA SU FIJACION
CLARA Y PRECISA EN LA SENTENCIA DE AMPARO. EI
articulo 77, fraccién (, de la Ley de Amparo establece que las
sentencias que se dicten en el juicio de garantias deberan
contener la fijacion clara y precisa de los aclos reclamados, asf
como la apreciacion de las pruebas conducentes para tenerlos o
no por demostrados; asimismo, la Suprema Corte de Justicia de la
MNaciéon ha sostenido el criterio de que para jograr tal fijacion debe
acudirse a la lectura integra de la demanda sin atender a los
calificativos que en su enunciacion se hagan sobre su
constitucionalidad o inconstitucionalidad. Sin embargo, en algunos
casos ello resulta insuficiente, por lo que los juzgadores de
ampairo deberan armonizar, ademas, los datos que emanen del

1 Diano Oficial de la Federacion de quince de febrero de dos mil trece.

FORMA B-1
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escrito infcial de demanda, en un sentido que resulte congruente
con tftodos swus efementos, e incluso con la totalidad de la
informacion del expediente del juicio, atendiendo preferentemente
al pensamiento e intencionalidad de su autor, descartando las
precisiones que generen oscuridad o econfusion. Esto es, ef
Juzgador de amparo, al fijar los actos reclarmmados, debera atender
a lo que qgquiso decir el quejoso y no dnicamente a lo gque en
apariencia dijo, pues sdlo de esta manera se logra congruencia
entre lo pretendido y lo resuelic™.

Este odérgano jurisdiccional precisa que la parte

quejosa reclama:

-DEL DIRECTOR GENERAL DE CONTROL Y
VERIFICACION MIGRATORIA EN EL INSTITUTO
NACIONAL DE MIGRACION, CON SEDE EN LA
CIUDAD DE MEXICO:

EI Oﬁcio nomero o e e e e e e v e ke e ke e e e e v e e ok de
ocho de septiembre de dos mil veintiuno, con el cual se
da contestacion al quejoso, respecto a la solicitud de
ingreso a la Estacion Migratoria Siglo XXI, en esta
ciudad, a fin de brindar asesoria y representacion legal a

los migrantes alojados en dicho lugar.

-DEL TITULAR DE LA OFICINA DE
REPRESENTACION DEL INSTITUTO NACIONAL DE
MIGRACION EN CHIAPAS Y EL DIRECTOR DE LA
ESTACION MIGRATORIA SIGLO XXI, AMBOS EN
ESTA CIUDAD:

La restriccion a dicha Estacion Migratoria, para
ofrecer y brindar los servicios de crientacion, asesoria y
representacion legal, como consecuencia directa del

oficio antes citado.

TERCERO. EXISTENCIA DE LOS ACTOS
RECLAMADOS. Es cierto el acto reclamado a Ila
autoridad responsable licenciadg ** **"® wwEmww owwwms
Director General de Control y Verificacion Migratoria
en el Instituto Nacional de Migracién, con sede en la

Ciudad de México, pues si lo manifesté al rendir en su
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informe justificado.

Asimismo, las diversas autoridades responsables
Titular de la Oficina de Representacion del Instituto
Nacional de Migracién en Chiapas y Director de la
Estacion Migratoria Siglo XXI, ambos en esta ciudad,
al rendir sus informes justificados negaron el acto que se
les atribuye; sin embargo, del contenido de sus
comunicados se advierte que realizaron manifestaciones
que evidencian su certeza; de ahi que deban tenerse por

ciertos los actos que se les atribuyen.

Certeza que se corrobora con la copia certificada
del oficio —cuyo contenide reclama el quejoso- el cual
remitic la primera de dichas autoridades responsables, a
la que se le otorga valor probatorio pleno en términos de
los citados articulos 129 y 202 del referido Cadigo
Federal de Procedimientos Civiles, de aplicacién

supletoria a la Ley de Amparo.

Resulta aplicable a todo Ilo anterior, en lo
conducente, el siguiente criterio visible en el Semanario
Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo XIV, Julio
de 1994, pagina 391, que expresa:

“ACTO RECLAMADO. DEBE TENERSE POR CIERTO
CUANDO LA AUTORIDAD EN SU INFORME LO NIEGA, Y A
CONTINUACION HACE MANIFESTACIONES QUE EVIDENCIAN
SU CERTEZA. En el juicio de garantias, debe sobreseerse cuando
las responsables al rendir sus informes nieguen la certeza del acto
que se les atribuye, ya sea de manera lisa y llana, o bien
expongan razones tendientes a reforzar esa negativa, empero, no
puede procederse asi cuando las autoridades niegan la existencia
de los aclos reclamados y, ademas, expongan razones o
circunstancias de las que se desprende que esos actos si existen,
pues en ese caso, lo expuesto al respecto desvirtia su negativa y
el drgano de control constitucional debe tener por ciertos los actos
reclamados con base en el examen de dicho informe”.

Asi como la diversa siguiente tesis del Tribunal

Colegiado del Décimo Cuarto Circuito, que aparece en el
Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca,

FORMA B-1
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tomo 181-186, Sexta Parte, pagina 15, del tenor literal

siguiente:

“ACTO RECLAMADO, EXISTENCIA DEL, AUNQUE LAS
RESPONSABLES LO NIEGUEN, SI DE LA LECTURA DEL
INFORME CON JUSTIFICACION SE DESPRENDE SU
CERTEZA. Si las responsables niegan en sus informes con
Justificacion la existencia de los actos reclamados, pero de Ja
lectura de dichos informes se desprenden datos que desvirtuan tal
negativa, aun cuando no existan pruebas a ese respecto,
necesariamente deben tenerse como ciertos los actos reclamados,
ya gue procesalmente el reconccimienio que hacen las partes
dentro de un juicio, surte efectos de confesion, en consecuencia,
al equiparse las autoridades responsables a la parte demandada
en el juicio constitucional, resulta logico y juridico conciuir que el
reconocimiento que hagan sobre algun punto de la litis que en si
fos perjudique, surte efectos de una confesion, y por ende, dicho
punto no esta a debate y si plenamente reconocido”.

CUARTO. CAUSAS DE |IMPROCEDENCIA.
Previamente al estudio del fondo de la cuestién
planteada, se deben analizar las causas de
improcedencia que hagan valer las partes o aquéllas que
se adviertan de oficio, por ser una cuestion de orden
publico y de estudio preferente en el juicio de amparo tal

como lo establece el articulo 622, de la Ley de Amparo.

La autoridad responsable Director General de
Control y Verificacion Migratoria en el Instituto
Nacional de Migracion, con sede en la Ciudad de
México, sostiene que se  actualiza la causa de
improcedencia prevista en el articulo 61, fraccién XllI, de
la Ley de Amparo, pues la emision del acto reclamado no
implica un perjuicio a la esfera de |la parte quejosa, por lo
que, dice, carece de interés legitimo, la cual se
considera infundada en atencion a las consideraciones

siguientes.

En efecto, se considera oportuno traer a cuenta el

Z Articulo 62. Las causes de improcedencia se analizaran de oficio por el drgano jurisdiccional
gue conczca del pcio de ampaio.
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contenido del articulo 61, fraccion Xll, de la Ley de
Amparo, que dice:

“Articulo 61. El juicio de amparc es improcedente:

Xl Contra actos que no afecten los intereses juridicos
o legitimos del quejoso, en los términos establecidos en la
fraccion | del articulo 50. de la presente Ley, y contra normas
generales que reguieran de un acto de aplicacion posterior al
inicio de su vigencia.”

Esta hipotesis legal deriva de lo prescrito por la
fraccion | del articulo 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos3, conforme a la cual el
juicio de amparo es un medio de control constitucional de
los actos de las autoridades que se seguira siempre a
instancia de parte agraviada, esto es, por quien aduzca
ser titular de un derecho o de un interés legitimo
individual o colectivo, principio que reglamenta el articulo
5, fraccion |, de la Ley de Amparo, al prever, en lo
conducente, que el juicio de amparo puede promoverse
por la parte a quien afecte de manera directa o en virtud
de su especial situacion la norma, acto u omision
reclamados.

De lo expuesto, se obtiene que el juicio de amparo

se seguira a instancia de parte agraviada que aduzca:

-Ser titular de un derecho, o;

-Contar con un interés Ilegitimo individual o

colectivo.

3 Articulo 107. Las controversias de que habla el articule 103 de esta Constitucion, con excepcion
de aguellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos gue determine la ley
regiamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

I Fljuicie de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter quien
aduce ser itular de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue
que al acto reclamadeo viola los dereches reconccidos por esta Constitucién ¥ con ello se afecte su
esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial situacién frente al orden juridico.
=)
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El primerce de los supuestos consiste en demostrar:

a) la existencia del derecho subjetivo que se dice
vulnerado; y, b) que el acto de autoridad afecta ese

derecho, de donde deriva el agravio correspondiente.

Por su parte, para probar el interés legitimo, debera

acreditarse que:

a) exista una norma constitucional en la que se
establezca o tutele algun interés difuso en beneficio de

una colectividad determinada;

b) el acto reclamado transgreda ese interés difuso,

ya sea de manera individual o colectiva; vy,

c) el promovente pertenezca a esa colectividad. Lo
anterior, porque si el interés legitimo supone una
afectacidn juridica al quejoso, eéste debe demostrar su
pertenencia al grupo que en especifico sufrié o sufre el

agravio que se aduce en |la demanda de amparo.

En la inteligencia de que la ausencia de alguno de
los elementos que los constituyen produce |la
improcedencia del medic de defensa intentado.

Al respecto, resulta ilustrativa l|la jurisprudencia
2a./J. 51/2019 (10a.), de la Décima Epoca, con numero
de registro 2019456, de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, visible en el Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 64, Marzo de 2019, tomo
Il, pagina 1598, de rubro vy texto:

“UINTERES LEGITIMO E INTERES JURIDICO. SUS
ElL EMENTOS CONSTITUTIVOS COMO REQUISITOS PARA
PROMOVER EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO, CONFORME
AL ARTICULO 107, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Ef citado
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precepto establece que el juicic de amparo indirecto se seguira
siempre a instancia de parte agraviada, "teniendo tal caracter
quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo
individual o colectivo”, con lo que alribuye consecuencias de
derecho, desde el punfo de vista de la [legitimacion del
promovente, tanto al interés juridico en sentido estricto, como al
legitimo, pues en ambos supuestos a la persona que se ubigue
deniro de ellos se |e oforga legitimacion para instar la accion de
amparo. En tal virtud, atento a la naturaleza del acto reclamado y a
la de la autoridad que lo emite, el quejoso en el juicio de amparo
debe acredifar fehacientemente el interés, juridico o legitimo, que
le asiste para ello y no inferirse con base en presunciones. Asi, los
elementos constitutivos del interés juridico consisten en demostrar:
a) la existencia del derecho subjetivo gue se dice vuilnerado: y, b)
qgue el acto de autoridad afecta ese derecho, de donde deriva el
agravio correspondiente. Por su parte, para probar el interés
legitimo, deberé @ acreditarse que: a) exista wuna norma
constitucional en la que se establezca o tutele algtin interés difuso
en beneficio de una colectividad determinada; b) el acto reclamado
transgreda ese interés difuso, ya sea de manera individual o
colectiva; y, c) el promovente pertenezca a esa colectividad. Lo
anterior, porque si el interés Jegitimo supone una afectacion
Jjuridica al quejoso, éste debe demostrar su pertenencia al grupo
que en especifico sufrié o sufre el agravio que se aduce en la
demanda de amparo. Sobre el particular es dable indicar que los
elementos constitutivos destacados son concurrentes, por tanto,
basta la ausencia de alguno de ellos para que el medio de defensa
intentado sea improcedente.”

Bajo ese tenor, resulta relevante destacar que el

acto reclamado consiste en el oficio

" , de ocho de septiembre de
dos mil veintiuno, por el cual, el licenciado *™****
wrwwww wwxxe  Director General de Control y Verificacion

Migratoria en el Instituto Nacional de Migracion, con sede
en la Ciudad de México, le comunica al aqui quejoso,
que en su caracter de asesor juridico especializado en
materia de atencién a personas en movilidad y sujetas a
proteccion internacional en el Estado de Chiapas, en
esencia, que de acuerdo al articulo 70 de la Ley de
Migracién, las personas en contexto de migracion tienen
el derecho a ser asistidas y representadas legalmente
por la persona que ellas designen, en cualquier
momento, durante su procedimiento; por lo hasta en
tanto la persona migrante en el ejercicio de su derecho a

determinar y designar a su representante legal y éste
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sea ratificado, se tendra por acreditado y podra visitar a

su representado.

Asimismo, para acreditar su interes juridico, el
inconforme expuso en su demanda de amparo, lo

siguiente:

El Instituto Federal de Defensoria Publica, es un
organo auxiliar dependiente del Consejo de la Judicatura
Federal, que tiene como objeto principal, la defensa y
promocién de los derechos humanos de las
personas, a través de los diferentes asesores juridicos
especializados para garantizar el acceso efectivo a la
justicia.

~| En la exposicion de motivos de la Ley Federal de
Defensoria Publica, se plante¢ que la defensa legal de
los derechos humanos, se dirigiera primordialmente a
personas de bajos recursos (grupos vulnerables) vy
gue tuvieran nulo acceso a la posibilidad de contratar un
licenciado en derecho que hiciera efectivos sus
derechos, con la finalidad de fortalecer nuestro sistema

democratico.

Asimismo, las Bases Generales de Organizacion
y Funcionamiento del Instituto Federal de Defensoria
Publica, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion,
sefalan que el servicio de defensoria publica, se
prestara preferentemente a personas en condiciones
fragiles que disminuyan o anulen fundamentalmente
su posibilidad de acceder a la justicia, y por
consecuente, requieran asistencia y representacion

legal.

Que en aras de tutelar y maximizar los derechos

humanos de acceso a la justicia y defensa adecuada de
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las personas menos favorecidas o que tienen nulo
acceso a los servicios y al ejercicio de sus derechos, en
este caso, a las personas migrantes, es que se crea la
figura de los asesores juridicos especializados en la
atenciéon a personas en movilidad y sujetas a
proteccién internacional, encargadeos de procurar la
proteccion o realizacion de los derechos humanos,
libertades fundamentales y garantias individuales en los
planos nacional o internacional, en favor de las personas
en movilidad, ya sea de forma colectiva o individual;

garantizando el debido proceso y acceso a la justicia.

_ Bajo ese aspecto, existe la determinacion de la
ley para ejercer facultades, derecho que norma su
funcion y obligacion constitucional que sehala el articulo
1% Constitucional, de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanaos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, resultando de Ia
Constitucion su derecho, y ademas, la obligacion del
quejoso en su calidad de defensor de los derechos
humanos, de velar por los derechos de manera mas
amplia, contribuyendo al fortalecimiento de |la
democracia, justicia y Estado de Derecho,
complementando y/o vigilando la obligacién de todas las
autoridades de respetar lo previsto en la Constitucion y
legislacion internacional en materia de derechos

humanos.

Ahora, este juzgador de amparo estima razonables
los planteamientos del quejoso vy juridicamente
aceptables para hacer procedente la accion que en esta

via se intenta.

Lo anterior es asi, si se considera que en el juicio
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de amparo indirecto el estudio del interés legitimo

respecto de personas morales oficiales que reclaman
actos vinculados con su funcion publica debe realizarse
caso por caso, ya que existen supuestos en los que la
afectacion en su esfera de derechos deviene de su
especifica posicion en el orden juridico, particularmente
cuando su encomienda oficial gire en torno a la tutela de

los derechos fundamentales.

Por ello, es razonable considerar que ******
Fhkikk  wkkkikk wkwkRx 0 en su caracter de asesor
juridico del Instituto Federal de Defensoria Publica, que
es un organo auxiliar dependiente del Consejo de la
Judicatura Federal, que tiene como objeto principal, la
defensa y promocion de los derechos humanos de las
personas, a través de los diferentes asesores juridicos
especializados para garantizar el acceso efectivo a la
justicia, si tiene interés para acudir al juicio de amparo vy,
en consecuencia, resulta procedente la demanda de

amparo que promueve.

Lo anterior, porque la labor del Instituto Federal de
Defensoria Publica, organo auxiliar dependiente del
Consejo de la Judicatura Federal, gue tiene como objeto
principal, la defensa y promocién de los derechos
humanos de las personas, a través de los diferentes
asesores juridicos especializados para garantizar el
acceso efectivo a la justicia, por lo tanto debe procurar,
mediante estrategias y procedimientos legales, como
indefectiblemente lo es el juicio de amparo, pues ello
permite que las personas migrantes sean defendidas y
asesoradas de manera profesional y gratuita por el

propio Instituto.
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Precisado lo anterior, debe decirse que, contrario a
lo expuesto por la autoridad responsable, el acto
reclamado si afecta en forma directa la esfera juridica
del aqui quejoso, generando que tenga el interés
legitimo necesario para instar la accion constitucional, ya
que, la emision del acto impugnado restringe la
prestacion de forma gratuita de sus servicios de
defensoria publica, de orientacion, asesoria vy
representacion legal en favor de uno de los grupos
vulnerables como son las personas migrantes gue se
encuentran alojadas en la Estacion Migratoria Siglo XXI,

en esta ciudad.

Y es que el interés legitimo se define como aquel
interés personal, individual o colectivo, cualificado,
actual, real y juridicamente relevante, que puede
traducirse, en caso de concederse el amparo, en un
beneficio juridico en favor del quejoso derivado de una
afectacion a su esfera juridica en sentido amplio, que
puede ser de indole econdmica, profesional, de salud

publica, o de cualquier otra.

Por tanto, lo conducente es desestimar la causa
de improcedencia gque se hace valer, ya que
contrariamente a |lo que afirma la responsable, el quejoso
tiene la titularidad de un derecho que se ve limitado y
restringido en su uso con motivo del acto de autoridad
que emitio la citada autoridad dependiente del Instituto

Nacional de Migracion.

Sustenta lo anterior la jurisprudencia 1a./J. 38/2016
(10a.), de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, visible en la Gaceta del Semanario

Judicial de la Federacion. Libro 33, Agosto de 2016,
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Tomo Il, pagina 690, Registro digital: 2012364, Décima

Epoca, Materias(s): Comun, del tenor literal siguiente:

“INTERES LEGITIMO EN EL AMPARO. SU DIFERENCIA
CON EL INTERES SIMPLE. La reforma al articulo 107
constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6
de junio de 2011, ademas de que sustituyd el concepto de interés
juridico por el de interés legitimo, abrio las posibilidades para
acudir al juicio de amparo. No obstante lo anterior, dicha reforma
no puede traducirse en wuna apertura absoluta para que por
cualquier motivo se acuda al juicio de amparo. ya que el
Constituyente Permanente introdujo un concepto juridico mediante
el cual se exige al quejoso que demuestre algo mas que un interés
simple o juridicamente irrelevanie, entendido éste como el que
puede tener cualquier persona por alguna accién u omision del
Estado pero que, en caso de satisfacerse, no se fraducira en un
beneficio personal para el interesado, pues no supone afectacion a
su esfera juridica en algun sentido. En cambio, el interés legitimo
se define como aguel interés personal,  individual o colectivo,
cualificado, actual, real y juridicamente relevante, gque puede
fraducirse, en caso de concederse el amparo, en un beneficio
juridico en favor del quejoso derivado de una afectacion a su
esfera juridica en sentido amplio, que puede ser de indole
econémica, profesional, de salud plblica, o de cualgquier otra.
Consecuentemente, cuando el gquejoso acredita tnicamente el
interes simple, mas no el legitimo, se actualiza la causal de
improcedencia prevista en el articulo 73, fraccion XVII, de la Ley
de Amparo, en relacién con el numeral 107, fraccién [, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”

Luego, al no existir diversa causa de
improcedencia formulada por las autoridades
responsables, y tampoco, que este Juzgado de Distrito
advierta la actualizacion de alguna otra, se procede al
estudio del fondo del asunto, al tenor de los conceptos

de violacion.

QUINTO. ESTUDIO DE LOS CONCEPTOS DE
VIOLACION. No se transcriben los conceptos de
violacion formulados por la peticionaria de amparo, por
no ser un requisito exigido por el articulo 76 de la Ley de

Amparo.

Es aplicable al respecto, la jurisprudencia 22./J.

58/2010, definida por la Segunda Sala de |la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacidn, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXXI, mayo de 2010, pagina 830,

cuya literalidad es:

“CONCEPTOS DE VIOLACION O AGRAVIOS. PARA
CUMPLIR CON LOS PRINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y
EXHAUSTIVIDAD EN LAS SENTENCIAS DE AMPARO ES
INNECESARIA SU TRANSCRIPCION. De los preceptos
integrantes del capitulo X "De las sentencias", del titulo primero
"Regias generales", del libro primero "Del amparo en general”, de
la Ley de Amparo, no se advierte como obligacion para el juzgador
que transcriba los, conceplos de violacidn o, en su caso, los
agravios, para cumplir con los principios de congruencia y
exhaustividad en las sentencias, pues ftales principios se
satisfacen cuando precisa los puntos sujefos a debate, derivados
de la demanda de amparo o del escrito de expresion de agravios,
los estudia y les da respuesta, la cual debe estar vinculada y
corresponder a los  planteamientos de legalidad o
constitucionalidad efectivamente planteados en el pliego
correspondiente, sin introducir aspectos distinfos a los que
conforman la litis. Sin embargo, no existe prohibicion para hacer
tal transcripeion. quedando al prudente arbitrio del juzgador
realizarla o no, atendiendo a las caracteristicas especiales del
caso, sin demérito de que para satisfacer los principios de
exhaustividad y congruencia se estudien los planteamientos de
legalidad o inconstitucionalidad que efectivamente se hayan hecho
valer.”

En dichos motivos de disenso, el quejoso alega

esencialmente, lo siguiente:

-Que los actos reclamados por las autoridades
responsables, consisten en esencia, en no permitir al
promovente del amparo, en su estatus de defensor de
los derechos humanos, promover y proteger de manera
plena, efectiva y permanente los derechos humanos de
las personas alojadas en la Estacion Migratoria Siglo
XXI1, los cuales son inconstitucionales y
inconvencionales; al violar los derechos fundamentales
de defensa de los derechos humanos, ejercicio de la
profesion, legalidad, seguridad juridica y acceso a la

justicia.
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-Que el acto reclamado vulnera lo dispuesto por los

articulos 1° y 17 Constitucionales, en relacion con los
derechos de defensa de los derechos humanos,
contenidos en los numerales 1, 2, 6, 9 y 11 de la
Declaraciéon sobre el derecho y deber de los individuos,
grupos y las instituciones de promover y proteger los
derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos, por lo que la autoridad
responsable, debio realizar una interpretacion armonica
de dichos numerales, favoreciendo con la proteccion
mas amplia e inaplicando la norma que lesiona derechos

humanos y fundamentales.

-Que resulta incorrecto el método de interpretacion
y valoracion que realiza la responsable, sobre la funcién
que desempefia el quejoso en su calidad de defensor de
los derechos humanos, pues tiene la encomienda de
procurar y difundir la proteccion de los tales derechos
humanos, libertades fundamentales ¥ garantias
individuales en los planos nacional e internacional,
garantizando el debido procesc y acceso a la justicia, de
ahi que no existe una limitante para asegurar y vigilar
que las personas conozcan de manera permanente y no
limitativa los derechos que les asisten; por tanto, dice, el
argumento de la autoridad no tiene sustento legal

alguno.

-Que no debieron aplicarse las reglas previstas en
los articulos 34 y 35 del Acuerdo por el que se emiten las
Normas para el funcicnamiento de l|las Estaciones
Migratorias vy Estancias Provisionales del Instituto
Nacional de Migracion, que regulan el acceso de las
organizaciones de la sociedad civil, ya que no se ubica
las hipotesis previstas en dichos numerales, ya que el

Instituto al que pertenece, tiene potestad oficiosa
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conforme a la Ley Federal de Defensoria Publica y
Bases de Organizacion y Funcionamiento, de promover y
asegurar los derechos de las personas como un

organismo publico protector de los derechos humanos.

Resulta sustancialmente fundada la porcion de los
motivos de inconformidad formulados por el quejoso, en
el que expone que la autoridad responsable no debid
aplicarle las reglas previstas en los articulos 34 y 35 del
Acuerdo por el que se emiten |las Normas para el
funcionamiento de las Estaciones Migratorias vy
Estancias Provisionales del Instituto Nacional de
Migracion, pues los mismos regulan el accesa de las
organizaciones de la sociedad civil, hipotesis en la cual —
dice- no se ubica, ya que el Instituto al que pertenece
tiene potestad oficiosa conforme a la Ley Federal de
Defensoria Publica y Bases de Organizacién vy
Funcionamiento, de promover y asegurar los
derechos de las personas como un organismo

publico protector de los derechos humanos.

En efecto, es pertinente reiterar que en el presente
caso el acto reclamado consiste en el oficio
FrEREER R asersxr de ocho de septiembre de dos
mil veintiuno, suscrito por el Director General de Control
v Verificacion Migratoria del Instituto Nacional de
Migracion, con sede en Ciudad de México, asi como sus

consecuencias.

Para mayor ilustracion, a continuacion se transcribe

el contenido de dicho comunicado:

“SECRETARIA DE GOBERNACION
INSTITUTO NACIONAL DE MIGRACION
DIRECCION GENERAL DE CONTROL Y

VERIFICACION MIGRATORIA
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OFICIO No. INM/DGCVVM/2969/2027

Asunto: Respuesta a la solicitud de ingreso a la Estacién
Migratoria Siglo "XXI", en Tapachula. Chiapas.

Cd. de Meéxico, a 8 de septiembre de 2021.

EhRERAEE HAAEER AhAAERAR Rk Rk
Lcdo.

Asesor Juridico Especializado en Perscnas
en Movilidad y Sujetos a Proteccién
Internacional en Tapachula, Chiapas.

REwAkh & RhkkhRw Ak ARAE RmAkAd RAWER AR RER R R
Rk ARk hkkw A kR R AR R RE A AR AR R EA R AA hE ARk
e b e ke e ok e

ket b e o ke oA ok e e oA okl ok ok ok ok ke ke ke e ok o sk ke v e ke ol i e ok

Presente

Hago referencia a su escrifo del veintisiete de agosto de dos
il veintiuno, recibido via correo electronico en /a Direccion de
Estaciones Migratorias, en misma fecha, mediante el cual, refiere
el simitar INM/DCGVM2496/2021 suscritc por esta Direccion
General por medio del que se le solicita, haga Wegar su propuesta
de los dias y horarios, a efecto de que sea contemplado dentro def
programa de actividades de la Estacion Migratoria "Siglo XXI" en
Tapachula, Chiapas, asi como copia de las identificaciones
oficiales vigentes de los servidores ptblicos que requiere su
ingreso. con las que se acredife que pertenecen al I[nstituto
Federal de Defensoria Publica, faculiades para brindar asesorias.
Ademas, menciona que como defensores de derechos humanos
tiene la potestad de representar o asistir, de manera permanente,
a los exfranjeros que se encuenfran en la estacion, por lo que
considera necesario dejar abierta la autorizacion para acceder los
365 dias del ario.

En ese sentido, y de acuerdo con lo previsto en el articuio
70 de la Ley de Migracion, las personas en confexto de migracion
tienen el derecho a ser asistidas y represenfadas legalmente por la
persona que elfas designen, en cualquier momento duranfe su
procedimiento, para lo cual se debera proceder conforme a lo
previsto por el articulo 229 del Reglamento de la ley de Migracién.

En consecuencia, hasta en tanto la persona migrante en
el ejercicio de su derecho a determinar y designar a su
representante legal y eéste sea ratificado, se tendra por
acreditado y podra visitar a su representado en términos de lo
que establece el parrafo tercero del articulo 228 del
Reglamento de la lLey de Migracion y el arficulo 34 del
Acuerdo por el que se emiten Jlas Normas para el
funcionamiento de [as Estaciones Migratorias y Estancias
Provisionales del Instituto Nacional de Migracion. Lo anterior,
atendiendo al respecto de sus derechos y la procuracion de
su seguridad y la de sus datos personales.

Mo pasa inadvertido para estfa autoridad migratoria, la
atribucién que tiene ese Instituto de Defensoria Federal a vigilar
los derechos humanos —unicamente- de sus representados, sin
embargo, en el asunto que nos ocupa, no demuesira representar a
algun extranjero alojado en la estacion migratoria a la cual solicita
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su ingreso; empero una vez que se actualice el supuesto citado en
el parrafo que antecede, se acordara /o conducente

Por ofra, cabe mencionar que las organizaciones civiles y
organizaciones intermacionales, mismas que han cumplido
previamente con los requisitos para ingresar a las estaciones
migratorias y estancias provisionales, de conformidad con los
articulos 223 y 224 del Reglamento de la Ley de Migracién; 7, 32,
33, 34, 35 y 40 del Acuerdo antes citado, llevan a cabo con las
personas migrantes distintas actividades culturales, recreativas y
educativas. que dicho sea de paso, cuentan con programas de
asesoria juridica y representacion, de los cuales las personas se
benefician.

En virtud de lo expuesto, y en atencién a las interlocutorias
dictadas en los juicios de amparo 1709/2019 y 1850/2019-V,
reiteramos de manera atenta y respetuosa la solicitud de que nos
haga llegar la propuesta de calendario indicando los dias y los
horarios para su ingreso a la Estacion Migratoria en cuestion, con
el objeto de que las visitas, actividades y los servicios que se
brindan a la poblacion alojada sean con la debida organizacién y
acorde con lo que establece la normatividad migratoria.

Finalmente y con respecto al “Acuerdo que emite el Titular
del Instituto Federal de Defensoria Publica por el cual se designa a
41 Asesoras y Asesores Juridicos como Especializados en
Atencion a Personas en Movilidad y Sujetas a Proteccion
Internacional.” serd considerado junto con la propuesta que nos
haga llegar para atender su peticion (...)" [Enfasis afiadido].

De dicho oficio se desprende, en lo que interesa,
que el Director General de Control y Verificacidn
Migratoria, con sede en la Ciudad de Meéxico, en
contestacién al escrito presentado ante esa autoridad,
hizo del conocimiento’ del quejoso, basicamente, que
hiciera llegar una propuesta de los dias y horarios a
fin de contemplario en el programa de actividades de
la Estacion Migratoria Siglo XXI, en esta ciudad, asi
como copia de su identificacion para ingresar a ese lugar
y brindar asesorias.

De igual forma, adujo que hasta en tanto la
persona migrante en el ejercicio de su derecho a
determinar y designar a su representante legal y éste
fuera ratificado, se tendia por acreditado y podria
visitar a su representado en términos del parrafo
tercero del articulo 228 del Reglamento de la ley de
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Migracién y los numerales 34 y 35 del Acuerdo por el

gue se emiten las Normas para el funcionamiento de las
Estaciones Migratorias y Estaciones Provisionales del

citado Instituto.

Luego, los preceptos en que se apoyo la autoridad
responsable para restringir el acceso del quejoso a la
Estacion Migratoria Siglo XXI|, en esta ciudad, mismos
gue regulan el acceso de las asociaciones religiosas y

organizaciones de la sociedad civil, establecen:

“Articulo 34.- Para ingresar a las Estaciones Migratorias o
a las Estancias Provisionales los integrantes de las asociaciones
religiosas y de fas organizaciones de la sociedad civil deberan
estar inscritos en el Directorio de Ingreso Autorizado a Estaciones
Migratorias y Estancias Provisionales.

La soficitud de inscripcion debera presentarse ante la
Direccion General o ante el Responsable correspondiente. En este
caso, el Responsable debera remitir la solicitud a la Direccién
General en un termino no mayor a veinticuatro horas contadas a
partir de su recepcion

Es requisitc para la inscripcion presentar los siguientes
documentos:

I Para asociaciones religiosas’

aj Peticion formulada en escrito libre suscrito por el
representante legal de la asociacion religiosa, en la que se
sefialen fos nombres completos, domicilio, nacionalidad y copia
simple de identificacion oficial vigenle de las personas que
ingresaran a la Estacién Migratoria o a la Estancia Provisional;

b} La calendarizacion y descripeion de las actividades que
se pretenda realizar en las Estaciones Migratorias o en las
Estancias Provisionales, las cuales deberan de ser congruentes
con el objeto sefialado en sus estatutos, y

c) Copia simple del cerlificado de registro consiilutivo
como asociacion religiosa y dictamen respectivo.

I Para organizaciones de |a sociedad civil:

a) Peticion formulada en escrito libre suscrito por el

representante legal del organismo, en la que se sefialen los
nombres completos, domicilio. nacionalidad y copia simple de
identificacién oficial vigente de [as personas que ingresaran a la
Estacion Migratoria o a la Estancia Provisional;

b) En caso de que las personas a que se refiere el inciso
anterior sean exl{ranjeras, se debera exhibir ademas, copia simple
del/ documento con el que acrediten su situacion migratoria en el
pals;

c) La calendarizacion y descripcion de las actividades que
se pretenda realizar en las Estaciones Migratorias o en las
Estancias Provisionales, las cuales deberan de ser congruentes
con el objeto sefialado en su acta constitutiva,
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d) Original y copia simple para su cotejo de los
instrumentos ptiblicos en el que se acredite su existencia legal, asi
como sus modificaciones, de ser el caso, y

e) Acreditar que cuentan con el registro vigente al que se
refiere la Ley Federal de Fomento a las Actividades realizadas por
Organizaciones de la Sociedad Civil.

lLos organismos internacionales exhibiran unicamente la
carta de acreditacion correspondiente ante la Direccion General, a
efecto de gue les sea autorizado su ingreso y no sera necesatria su
inscripcién en el Directorio de Ingreso Autorizado a Estaciones
Migratorias o a las Estancias Provisionales.

Articulo 35.- La Direccion General emitira la respuesta
correspondiente deniro de los quince dias habiles siguientes a la
presentacion de la solicitud de inscripcion en el Directorio de
Ingreso Autorizado a Estaciones Migratorias o a las Estfancias
Provisionales. En caso de no existir pronunciamiento transcurrido
el plazo sefalado, la solicitud se entendera resuelta en sentido
negativo.

Si la solicitud de inscripcion es resuelta afirmativamente, la
requirente podra ingresar a las Estaciones Migratorias o Estancias
Provisionales de que se frate, a realizar las actividades
expresamente autorizadas y en las fechas y horarios que
formalmente se precisen. Durante su ingreso y estancia deberan
observar lo establecido en las presentes Normas y demas
disposiciones juridicas aplicables.

La autorizacion a que se refiere este articulo permitira el
ingreso y la realizacion de las actividades autorizadas en
cualquiera de las Estaciones Migratorias o de las Estancias
Provisionales en las que fue solicitado, en las fechas y horarios
autorizados. Dicha autorizacion tendra vigencia de un ario
calendario, contado a partir del dia habil siguiente a la fecha de
autorizacion.” [Enfasis afiadido].

Los numerales recién plasmados, refieren en
esencia, que para ingresar a las Estaciones Migratorias o
a las Estancias Provisionales los integrantes de las
asociaciones religiosas y de las organizaciones de la
sociedad civil deberan estar inscritos en el Directorio de
Ingreso Autorizado a Estaciones Migratorias y Estancias
Provisionales, debiendo presentar la solicitud de
inscripcion ante la Direccion General o responsable

respectivo y cumplir con los documentos que se citan.

Ademas, prevén que la Direccion General emitira la
respuesta correspondiente dentro de los quince dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de

inscripcién; y que una vez realizada la autorizacion, se
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permitira el acceso a l|las estaciones migratorias o

estaciones provisionales en las fechas y horarios
autorizados, la cual tendra una vigencia de un ano,

contado a partir de la fecha de autarizacion.

Plasmado |lo anterior, cabe senalar que en el
articulo 1° de l|la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se tutela el principio pro homine o

pro persona.

Esta maxima rectora, indica que el intérprete
juridico ha de seleccionar y aplicar la norma que en
cada caso resulte mas favorable para la persona
humana, para su libertad y sus derechos, cualquiera que
sea la fuente que l|la suministre, ya sea interna o
internacionai, quedando asi vincuiadas todas Ias
autoridades estatales a velar por el respeto y proteccion
de los derechos humanos reconocidos por la Carta
Magna y en los tratados internacionales en que el Estado

Mexicano sea parte.

Se trata pues, de un criterio hermenéutico que
informa el contenido de los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma mas amplia o
interpretacion mas extensiva, cuando se trate de
reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria, o en su
caso, la inaplicacion de la norma gue se considere

transgrede los derechos fundamentales que se tutelan.

llustra lo anterior, la jurisprudencia 1a./J. 107/2012

(10a.), sostenida por la Primera Sala de la Suprema
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de Defensonas Publica

Corte de Justicia de la Nacién, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro Xlll, Tomo 2, octubre de 2012,
pagina 799, que dice:

“PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION
DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.-
De conformidad con el texto vigente del articulo To. constitucional,
modificado por el decreto de reforma constitucional publicado en el
Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, en materia
de derechos fundamentales, el ordenamiento juridico mexicano
tiene dos fuentes primigenias: a) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constifucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; y. b) todos aquellos derechos humanos establecidos
en fratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte. Consecuentemente, las normas provenientes de ambas
fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico
mexicano. Esto implica que los valores, principios y derechos que
ellas materializan deben permear en todo el orden juridico,
obligando a fodas las autoridades a su aplicacion y, en aguellos
casos en que sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en
el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté
reconocido en las dos fuentes supremas del crdenamiento juridico,
a saber, la Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion
de la norma que sera aplicable -en materia de derechos humanos-
, alendera a criterios que favorezcan al individuo o lo gue se ha
denominado principic pro perscna, de conformidad con o
dispuesto en el segundo parrafo del arficulo 1o. constitucional.
Segun dicho criterio interpretativo, en caso de que exista una
diferencia enire el alcance o la profeccion reconocida en las
normas de estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que
represente una mayor proteccion para la persona o que impligue
una menor restriccion. En esta légica, el catalogo de derechos
fundamentales no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto
constitucional, sino que también incluye a todos aquellos derechos
que figuran en los fratados internacionales ratificados por el
Estado mexicano".

Del mismo modo, la tesis 1a. XXV1/2012 (10a.), y
jurisprudencia 1a./J. 37/2017, ambas de la Primera Sala
del Maximo Tribunal de Justicia en México, de titulos
siguientes:

"PRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENIDO Y
ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS DEBEN
ANALIZARSE A PARTIR DE AQUEL.”

“INTERPRETACION CONFORME. NATURALEZA Y
ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO PERSONA.”
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Cualquier tribunal jurisdiccional del Estado

Mexicano no debe limitarse a aplicar sdlo las normativas
locales, o federales, sino que gqueda también compelido
a aplicar la Constitucion, circunstancia la anterior que lo
obliga a ejercer un control de constitucionalidad para
verificar si entre las normas de derecho tanto locales
como federales y las contempladas en la Constitucion

Federal Mexicana existe compatibilidad.

En efecto, corresponde a todos los jueces vy
organos jurisdiccionales del Estado mexicano, dentro de
sus respectivas competencias realizar una interpretacion
de las normas a la luz de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y siempre con la regla

interpretativa del principio pro persona.

En la inteligencia que dicho control constitucional
debe ejercerse por conducto de los jueces quienes
tienen competencia para inaplicar alguna disposicion de
derecho local o federal y aplicar la norma que brinde
mayor amplitud, mediante un examen de confrontacién
normativo en un caso concreto y adoptar una decision
judicial protegiendo de con mayor amplitud el cumulo de
derechos inherentes a la persona.

Cobra aplicacion, la jurisprudencia 1a./J. 18/2012,
sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, visible en la pagina 420, Libro XV,
Diciembre de 2012, Tomo 1, del Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta, de rubro y texto siguiente:

“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE
CONVENCIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10
DE JUNIO DE 2011). Mediante reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de junic de 2011, se modifico el
articulo 71° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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de Defensonas Publica

Mexicanos, rediseriandose la forma en la que los organos del
sistema junisdiccional mexicano deberan ejercer el confrol de
constitucionalidad. Con anterioridad a la reforma apuntada, de
conformidad con el texto del articulo 103, fraccidn I, de la
Constitucion Federal, se entendia que el unico érgano facuftado
para ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder
Judicial de la Federacion, a través de los medios establecidos en
el propio precepto; no obstante, en virtud del reformado texto del
articulo 1° constitucional, se da ofro tipo de control, ya que se
establecid que todas las autoridades del Estado mexicano tienen
obligacion de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos reconocidos en la Conslifucion y en los lralados
internacionales de los que el propio Estado mexicano es parte, lo
que también comprende el control de convencionalidad. Por tanto,
se concluye que en el sistema juridico mexicano aclual, los jueces
nacionales tanto federales como del orden comun, estan
facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de
los derechos humanos reconocidos por la Constitucion Federal y
por los tratados internacionales, con la limitante de que los jueces
nacionales, en los casos que se sometan a su consideracion
distintos de las vias directas de control previstas en la Norma
Fundamental, no podran hacer declaratoria de inconstitucionalidad
de normas generales, pues Unicamente los érganos infegrantes
del Poder Judicial de la Federacién, actuando como jueces
constitucionales, podran declarar la inconstitucionalidad de una
norma por no ser conforme con la Constitucion o los lratados
internacionales, mientras que las demas  autoridades
jurisdiccionales del Estado mexicano sélo podran inaplicar la
norma si consideran que no es conforme a la Constitucién Federal
o a los tralados internacionales en materia de derechos humanos.”

En ese tenor, se concluye que este organo
jurisdiccional se encuentra legalmente vinculado a
ejercer de oficio (ex officio) el control de
constitucionalidad, lo cual implica acatar y aplicar en su

ambito competencial, la Constitucion Politica Mexicana.

En la especie, el Director General de control y
Verificacion Migratoria responsable, en su informe
justificado, manifiesta basicamente, en forma general,
que para que se pueda permitir el acceso a
determinados grupos o personas a las estaciones
migratorias, se debe cumplir con los requisitos legales,
entre ellos, los establecidos en los articulos 34 y 35
antes transcritos; y que ademas, no se visualiza que esté

contemplado el ingreso del Instituto Federal de
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Defensoria Publica, a las Estaciones Migratorias del

Instituto Nacional de Migracion.

Como quedod inserto anteriormente, los preceptos
indicados, contemplan los requisitos para ingresar a las
Estancias Migratorias y Estancias Provisionales del
Instituto Nacional de Migracion, a las agrupaciones
religiosas y las organizaciones de l|la sociedad civil,
respecto de las cuales, constituye un hecho notorio
que no se ubica el Instituto Federal de Defensoria
Puablica, al pertenece el aqui quejoso, pues éste es
un organo auxiliar dependiente del Consejo de la

Judicatura Federal.

Por otra parte, cabe destacar el contenido de los
articulos 1, 3 yv 4 de la Ley Federal de Defensoria

Publica, los cuales establecen:

“Articulo 1. La presente lLey tiene por objeto regular la
prestacion del servicio de defensoria piablica en asuntos de! fuero
federal, a fin de garantizar el derecho a la defensa en materia
penal y laboral y el acceso a la justicia mediante la orientacion,
asesoria y representacién juridica en los términos que la misma
establece.”

“Articulo 3. Para la prestacion de los servicios de defensoria
ptblica, se crea el Instituto Federal de Defensoria Publica, como
organo del Poder Judicial de la Federacion. En el desemperio de
sus funciones gozara de independencia tecnica y operativa.”

"Articulo 4. Los servicios de defensoria publica se prestaran
a traves de:

I Defensores publicos, en los asuntos del orden penal
federal y del Sistema de Justicia Penal Integral para Adolescentes,
desde la averiguacion previa o investigacion hasta la ejecucion de
las penas, medidas u ofra consecuencia, hasta la extincion de
éstas, v

1t Asesores juridicos, en asuntos de orden no
penal, salvo los expresamente otorgados por fa Ley a otras
instituciones.”

“Articulo 6. Los defensores publicos y asesores juridicos
estan obligados a:

I Prestar personalmente el servicio de orientacion,
asesoria y representacién a las personas que lo soliciten en los
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terminos que establece la Conslitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, esta Ley y las demas disposiciones aplicables;

H Representar y ejercer ante las autforidades
competentes los intereses y los derechos juridicos de los
defendidos o asistides, a cuyo efecto haran valer acciones,
opondran excepciones o defensas, interpondran incidentes o
recursos y realizaran cualquier otro framite o gestion que proceda
conforme a Derecho que resulte en una eficaz defensa;

1" Evitar en todo momento la indefension de sus
representados;

V. Vigilar el respeto a los derechos humanos y sus
garantias de sus representados; asi como promover el juicio
de amparo respectivo o cualquier otro medio legal de defensa,
cuando aquellos se estimeéen violentados;

V. Llevar un registro y formar un expediente de control
de todos los procedimientos o asuntos en que intervengan, desde
gque se les turnen hasta que termine su intervencion;

VI.  Atender con cortesia a los usuarios y prestar sus
servicios con diligencia, responsabilidad e iniciativa, y

VIl. Las demas que se deriven de la naturaleza de sus
funciones y de las disposiciones legales aplicables.”

Tales dispositivos legales establecen las facultades
del Instituto Federal de Defensoria Publica para la
prestacion de los servicios de defensoria publica,
respecto a la orientacion, asesoria y representacion
para la defensa de las personas que lo soliciten en
los téerminos que establece la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, esa ley y las demas

disposiciones aplicables.

De dichas disposiciones deriva que el promovente
tiene la facultad legal de brindar el servicio de defensoria
publica, en tanto como funcionario de ese organismo
federal tiene entre sus atribuciones la de prestar dicho
servicio como defensor o como asesor juridico de las
personas que le requieran dicha  asistencia;
adicionalmente, con esas calidades tiene legalmente |a
representacion del defendido o del asistido respecto del

cual es designado para brindar tal servicio pablico.
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Ahora bien, cada Estado, a través de sus

instituciones, tiene el deber de garantizar y proteger
los derechos humanos de todas las personas, entre
ellas las personas vulnerables, en especifico Ilos
migrantes, que tienen acceso limitado o nulo a
informacion de sus derechos y defensas, por lo que

necesitan entre otros derechos, la proteccion juridica.

Asi, existen en cada pais y a nivel internacional
distintas instituciones y areas a las que se puede
contactar para solicitar ayuda o reclamar ante la
violacién de un derecho. Algunos organismos que
pueden brindar ayuda e informacion son entre otras, las
areas de acceso a la justicia, defensores y abogados
(Ministerioc Publico, juzgados, defensores publicos

especializados en asuntos migratorios).

Generalmente los migrantes se encuentran en una
situacidon de vulnerabilidad como sujetos de derechos
humanos, en una condicién individual de ausencia o
diferencia de poder con respecto a l|los no-mirantes
(nacionales o] residentes). Esa condicién de
vulnerabilidad tiene una dimension ideologica y se
presenta en un contexto histérico que es distinto para
cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre naciconales y extranjeros en las
leyes) y de facto (desigualdades estructurales).

Esta situacion conduce al establecimiento de
diferencias en el acceso de unos vy otros a los recursos

publicos administrados por el Estado.

Existen también prejuicios culturales acerca de los
migrantes, que permiten la reproduccion de las
condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios

etnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la
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integracion de los migrantes de la sociedad y que llevan
la impunidad de la violaciones de derechos humanos

cometidas en su contra.

Es pertinente, hacer alusion a lo sefialado por la
Asamblea General de |la Naciones Unidas, en su
resolucion sobre “Protocolo de los migrantes™ |, segun la
cual se debe tener presente ‘la situacion de
vulnerabilidad” en que suelen encontrarse los migrantes,
debido entre otras cosas, a que no viven en sus Estados
de origen y a las dificultades que afrontan a causa de
diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como
las dificultades econémicas y sociales y los obstaculos
para regresar a sus Estados de origen a que deben
hacer frente los migrantes sin documentacidn o en

situacion irregular.

La mencionada Asamblea expresd, asimismo, su
preocupacion por las manifestaciones de violencia,
racismo, xenofobia y otras formas de discriminacion y
trato inhumano y degradante de que son objeto los
migrantes, especialmente las mujeres y los nifios, en

diferentes partes del mundo.

Con base en estas manifestaciones, la asamblea
reiteré la necesidad de que los Estados protejan
plenamente los derechos humanos universalmente
reconocidos de los migrantes, en particular de las
mujeres y los nifios, independiente de su situacién
juridica y que los traten con humanidad, sobre todo lo
relativo a la asistencia y la proteccion, incluso aplicando
las medidas previstas en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, respecto al derecho a recibir

asistencia consular del pais de origen.

4 Asamblea General de las Maciones Unidas, Resolucién A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los
migrantes”
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En virtud de todo lo anterior, la comunidad
internacional ha reconocido la necesidad de adoptar
medidas especiales para garantizar la protecciéon de

los derechos humanos de los migrantes.

Ahora, en el caso que nos ocupa, quedo
demostrado en el presente juicio, que el quejoso fue
designadce como asesor juridico especializado en
materia de atencién a personas en movilidad y
sujetas a proteccion internacional en el Estado de
Chiapas, especificamente en Tapachula, por el Titular
del Instituto Federal de Defensoria Publica, y como se
dijo con antelacion, es un hecho notorio y conocido para
este juzgador que dicho instituto es un é6rgano auxiliar
dependiente del Consejo de la Judicatura Federal, que
tiene como objeto principal, la defensa y promocion de
los derechos humanos de las personas, a través de los
diferentes asesores juridicos especializados para

garantizar el acceso efectivo a la justicia.

Ademas, como bien lo aduce el profesionista del
derecho aqui quejoso, en la exposicion de motivos de la
Ley Federal de Defensoria Publica, se planteé que la

defensa legal de los derechos humanos, se dirigiera

primordialmente a personas de bajos recursos
{(grupos wvulnerables, como el de migrantes) y que
tuvieran nulo acceso a la posibilidad de contratar un
Licenciado en Derecho que hiciera efectivos sus
derechos, con la finalidad de fortalecer nuestro sistema

democratico.

Y por otra parte, expresa también el peticionario de
amparo, que las Bases Generales de Organizacion y
Funcionamiento del Instituto Federal de Defensoria

Publica, sefnalan que el servicio de defensoria publica,
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se prestara preferentemente a personas en
condiciones fragiles que disminuyan o anulen
fundamentalmente su posibilidad de acceder a la
justicia, y por consecuente, requieran asistencia y
representacion legal, ello en aras de tutelar y

maximizar los derechos humanos de acceso a la justicia

y defensa adecuada de las personas menos favorecidas
o gque tienen nulo acceso a los servicios y al ejercicio de
sus derechos, en este caso, a las personas migrantes,
es que se crea la figura de los asesores juridicos
especializados en la atencién a personas en movilidad y
sujetas a proteccién internacional, encargados de
procurar la proteccion o realizacion de los derechos
humanos, libertades fundamentales y garantias
individuales en los planos nacional o internacional, en
favor de las personas en movilidad, ya sea de forma
colectiva o individual; garantizando asi el debido proceso
y acceso a la justicia, que constituye un derecho humano
fundamental, reconocido tanto en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, como en la legislacion

internacional en materia de derechos humanos.

En tales condiciones, si el aqui quejoso en su
caracter de Asesor Juridico Federal Especializado en
Atencion a Personas en Movilidad y Sujetas a Proteccidn
Internacional del Instituto Federal de Defensoria Publica,
reclama de la autoridad migratoria responsable la
resolucion contenida en el oficio namero
Fhidkkkkk ik ® - de ocho de septiembre de
dos mil veintiunoe, en el que de alguna manera le
restringe el acceso a la Estaciéon Migratoria Siglo XXI,
en esta ciudad, para ofrecer y brindar los servicios de
orientacién, asesoria y representacion legal de manera

plena y permanente en favor de las personas migrantes
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que se encuentran alojadas, tal acto repercute en la

esfera juridica del quejoso, al impedirle ingresar a ese
lugar para poder ofrecer la asesoria legal que tiene
encomendada, a los migrantes que la requieran, de
manera que evidentemente se afecta su derecho a

desarrollar el trabajo profesional que tiene asignado.

Establecido lo anterior, debe decirse que no
obstante de estar previsto por la ley que se debe de
cumplir con ciertos requisitos para ingresar a una
Estacion Migratoria, como en el caso que nos ocupa, no
debe soslayarse que se encuentra en tela de
consideracion el acceso a la justicia y la defensa
adecuada de un grupo vulnerable como son los
migrantes.

De ahi que si los articulos 34 y 35 del Acuerdo por
el que se emiten las Normas para el funcionamiento de
las Estaciones Migratorias y Estaciones Provisionales del
Instituto Nacional de Migracion, establecen los requisitos
para ingresar a una estacion migratoria, entre los que se
destacan, que una vez que se cumpla con lo establecido
en dichos preceptos legales, se dara acceso en las
fechas y horarios autorizados y que tendra una vigencia
de un afio, contado a partir de la fecha de autorizacion,
ello afecta que el aqui quejoso, como defensor de los
derechos humanos, pueda ingresar a dicho lugar a
promover y proteger de manera plena, efectiva y
permanente tales derechos de las personas migrantes
alojadas en la Estacion Migratoria Siglo XXI, en esta
ciudad, debe decirse que dichas porciones legales,
deben desestimarse en aras de un mayor beneficio

hacia el interesado.
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Pues dejar a la ficcién legal, una decisién de tal
naturaleza, seria incurrir en vulneracion al derecho
humano de acceso efectivo a la justicia, pues sin una
decision juridica plasmada respecto de lo que intenta el
aqui quejoso, no estaria en posibilidad de brindar de
manera plena y de forma gratuita los servicios de
orientacion, asesoria y en su caso, de representacion
juridica, como defensor de los derechos humanos de las
personas migrantes que se encuentran alojadas en la

Estacion Migratoria Siglo XXI, en esta ciudad.

En este contexto, resulta indiscutible gque aun
cuando existan preceptos legales que sustenten lo
afirmado por la autoridad responsable, debid atender al
principio pro homine o pro persona, en el sentido de
preferir la aplicacion del derecho humano contenido en
los articulos 1°, parrafos primero, segundo y tercero® y
178, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como los diversos numerales y 8.1 y 8.2
y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos” y 1, 2, 6, 9 y 11 de la Declaracién sobre el

3 “Articule 1o. En los Estades Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constilucién ¥ en los tratados intemacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restnngirse ni suspenderse, salvo.en lps casos y bajo las conc que esta Constitucion
establece.

Las norfmas relativas a log derechos humancs se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion ¥ con los tratados. internacionales de la materia favorecendo en todo tempo a las
personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obfigacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los “derechos humanos de conformidad con los prncipios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad ¥ progresividad, En consecuencia, el Estado debera
prevenir, investigar, sancionar y reparar las viclaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley. (...)"

FArticulo 17. Ninguna persona podréa hacerse justicia por si misma, ni ejercer viclencia para
reclamar su derecho

Tuda persona tiene derecho @ gle s& le administre justicia por fribunales que estaran expeditos
para impartiia en los plazos y términos gue fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su-servicio sera gratuito. quedando, en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales. (...}

TARTICULC 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razanable,
por un juez o tribunal competente, independiente & imparcial, establecide con anteriaridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella. o para la determinacion de
sus derechos y abligaciones de orden civil, laboral, fiscal 6 de cualquier otro cardcter

2. Toda persona inculpada de delita tlena derecho a que se presuma su inocenda mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho. en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistide gratuitamente
por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b)
comunicacion previa y detzallada al inculpado de la acusacion formulada; ¢) concesién al inculpado
del tiempo ¥ de los medios adecuados para la preparacién de su defensa; d) derecho del inculpado
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor, e) derecho imenunciable de ser assbido por un defensor
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derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos?,
frente a la legislacion ordinaria, por ser mas benéficos
para el quejoso y principalmente para quienes
recibiran sus servicios profesionales de forma plena
y gratuita, como son las personas migrantes que se

encuentran alojadas en la citada estacion migratoria.

proparcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacian intema, si el inculpado no s=
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido par la ley; f) derecho de
la defensa de interrcgar a los testigos presentes en el kibunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas gue puedan amojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser
ohligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho ce recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior. {..}"

SARTICULO 25, Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recursoe sencillo y rapido o 2 cualguier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que Iz ampare conlra actos gue violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presen Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas gque actien en ejerci de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Pares se comprometen: a) a garantizar gue la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidira sobre los dereches de toda persona gue interponga tal recurso; b)
a desarrollar las posibilidades de recurso judi ., ¥ &) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en gue se haya estimado procedente el recurss.”

B ARTICULO 1.- Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover la proleccion
v realizacian de los derechos humanos y las libertades fundamentzles en los planos nacional e
internacional y a esforzarse por ellos

ARTICULD 2.- 1) Los estadas tienen la responsabilidad primordialy el deber de proteger, promover
v hacer efectivos todos los derechos humanos y las libertades fundamentales, entre otras cosas
adoptando las medidas necesarnas para crear las condiciones sociales, econamicas, politicas y de
otra indole, asi como [as garantias juridicas requerdas para gue toda persona sometida a su
Junsdiceion individual o colechivamenla, pueda disfrutar en la practica de todos esos derechos y
libertades. 2) Los Estadoes adoptaran las medidas legislativas, administrativas y de ora indole que
sean necesarias para asegurar que los derechos y libertades a que se hace referencia en la
presente declaracion sean efeclivamente garantizados.

ARTICULO 6- Toda persona liene derecho, individialmente con ofras: a) A conocer, recabar,
chtener, recbir y poseer informacion sobre todos los derechos humanos y libertades fundamentales,
con inclusion del acceso a la informacion scbre los medios por los que se da efecto a tales derechos
v libertades en los sistemas legislativo, judicial y adminisfrativo intemos; b) Conforme a lo
en los instrumentos de derechos humanos y obros instrumentos intermaciconales ap
publicar, impedir o difundir libremente a tercercs opiniones, informaciones y conocimientos ativos
a todes los derechos humanos y libertades fundamentales, o) A estudiar y debatir sl esos derechos
v libertades fundamentales se observan, tanto en la ley como en |a praclica, y a formarse y
mantener una opinion al respecto, asi como a senalar a la atencion del pdblico esas cuestiones por
conducto de esos medios y de otros medios adecuados

ARTICULO 8 - 1) Fl gjercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales, mcluidas la
promocion y proteccion de los derechos humanos a que se fefiere la presente Declaracion, toda
persona tiene derecho, individual o colectivamente, a disponer de recursos eficaces y a ser
protegida en caso de violacion de escs derechos. 2) Alales efeclos, toda persona cuyos derechos o
libertades hayan sido presuntamente viclados tiene el derecho; bién por si misma o por conducto de
un representanie legalmente aulonzado, a presentar una denuncia ante una autoridad judicial
independiente, imparcial y competente o cualgquier otra auioridad establecida por la ley y a que esa
denuncia sea examinada rapidamente en audiencia publica, ¥ a obtener de esa autoridad una
decision, de conformidad con la ley, gue disponga |a reparacidn, induida fa indemnizacion que
coresponda, cuando se hayan violado los derechos o libertades de esa persona, asi como a
obiener la ejecucion de la eventual decision y sentencia, todo elio sin demora indebida. 3) A los
mismos efectos, loda persona tiene derecho, individual o coleclivamente, entre olras cosas, a. a)
Denunciar las politicas y acciones de los funcionarios y drganos gubemamentales en relacion con
violaciones de los derechos humanos y las hbertades fundamentales mediante peticiones u otros
medios adecuados ante las autondades judiciales, admmistrativas o fegislativas internas o ante
cualguier olra autoridad competente prevista en el sisiema juridico del Estado, las cuales deben
emilir su decision sobre la denuncia sin demora indebida, b) Asislir & les audiencias, los
procedimientos ¥ los juicios pdblicos para formarse una opinién sobre el cumplimients de las
normas nacionales y de las chligaciones y los compromisos intermnacionales aplicables; c) Ofrecer y
prestar asistencia letrada profesicnal u oftro asesoramiento y asistencia pertinentes para defender
los derechos humanos y las liberlades fundamentales: 4% & los mismos efectos, toda persona tiene
el derecho, individual ¥ colectivamente, de conformidad con los instrumentos y procedimientos
internacionales aplicables, & dirigirse sin rabas s los organismos inemacionales que tengan
competencia general o especial para recibir v examipar comunicaciones sobre cuestiones de
derechos humanos y libertades fundamentales, vy 8 comunicarse sin trabas con ellos. 5) El Estado
realizara una invesligacian rapida e imparcial o adoptara las medidas necesarias para gue se lleve a
cabo una indagacion cuando existan motivos razonables para-creer que se ha producide una
violacion de los derechos humanos y las hbertades fundamentales en cualquier territorio sometido a
su jurisdiccion

ARTICULD 11.- Toda persona, individual o colectivameante, tiene el derecho al legifimo ejercicio de
su ocupacidn o profesion Tods persona que, a causa de profesion, pueda afectar a la dignidad
humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales de otras personas debera respetar
esos derechos y libertades y cumplir las normas nacionales e internacionales de conducta o ética
profesional u ocupacional que sean perlinentes.
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Esto es, la autoridad responsable no debié aplicar
los articulos 34 y 35 del Acuerdo por el que se emiten las
Normas para el funcionamientc de las Estaciones
Migratorias y Estaciones Provisionales del Instituto
Nacional de Migracién, que quedaron transcritos con
antelacion, pues tal como se ha explicado en el estudio
realizado, los organos del Estado se encuentran
obligados, en el ambito de su competencia, a realizar un
andlisis normativo vy ponderativo de derechos, para
determinar cual es el dispositivo o regulacion legal que
mayor favorezca al justiciable, y en base a ello aplicarlo

en el caso, lo que en la especie no acontecio.

Por tal motivo, este 6érgano de amparo, intraduce el
control de constitucionalidad ex officio, y al respecto
determina LA INAPLICACION de los referidos
dispositivos legales.

Lo anterior, con la finalidad de que la autoridad se
encuentre formalmente vinculada a resolver sobre la
solicitud del quejoso, en su caracter de asesor juridico
especializado en materia de atencién a personas en
movilidad y sujetas a proteccion internacional en el
Estado de Chiapas, para ingresar a la Estacion
Migratoria Siglo XXI, en esta ciudad, a fin de brindar de
manera gratuita los servicios de defenscria publica, de
orientacion, asesoria y representacion legal en favor de
uno de los grupos vulnerables como son las personas
migrantes que se encuenfran alojadas en ese lugar, de
forma plena, es decir, realizando las visitas que
considere pertinentes, durante los dias y el tiempo que

estime necesario, con las salvedades en tiempo de

FORMA B-1
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contingencia que implique riesgo para la seguridad de

los visitantes.

En las relatadas consideraciones, al resultar
fundados l|los conceptos de violacién formulados, lo
conducente es CONCEDER EL AMPARO Y
PROTECCION DE LA JUSTICIA DE LA UNION al
GUEJOSE **r*ik dikins didndis wkriis gempsu caracter
de asesor juridico especializado en materia de atencion
a personas en movilidad y sujetas a proteccion
internacional en el Estado de Chiapas, contra los actos
del licenciadg ******* *x#e=+ +=++ Director General de
Control y Verificacion Migratoria en el Instituto
Nacional de Migracion, con sede en la Ciudad de
México, Titular de la Oficina de Representacion del
Instituto Nacional de Migracién en Chiapas y Director
de la Estacion Migratoria Siglo XXI, ambos en esta
ciudad, para los efectos precisados en el considerando

siguiente.

SEXTO. EFECTOS DE LA CONCESION DE
AMPARO. Por las consideraciones expuestas, en
términos de los articulos 74, fraccion V y 77, fraccion |l
parrafo segundo, de la Ley de Amparo, la concesion del
amparo es para el efecto de que la autoridad
responsable licenciado ***rr waEmws wmwEE - Director
General de Control y Verificacion Migratoria en el
Instituto Nacional de Migracién, con sede en la

Ciudad de México, realice lo siguiente:

1). Dentro del plazo de tres dias contado a partir de
que cause ejecutoria la presente sentencia, deje
insubsistente el oficip ********ikmaie* . de ocho

de septiembre de dos mil veintiuno.

148



PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

[}

2). Emita otro, en el que acuerde de conformidad la
peticion del aqui quejoso, en su caracter de asesor
juridico especializado en materia de atencion a personas
en movilidad y sujetas a proteccién internacional en el
Estado de Chiapas, en el sentido de que autorice su
acceso a la Estacion Migratoria Siglo XXI, en esta
ciudad, a fin de dar ofrecer y brindar los servicios de
orientacion, asesoria y representacion legal de manera
plena, gratuita y permanente a las personas migrantes
alojados en dicho lugar, durante los dias y el tiempo que
estime necesario, con las salvedades en tiempo de
contingencia que implique riesgo para la seguridad de

los visitantes.

Concesion que se hace extensiva a los actos de
gjecucion reclamados al Titular de la Oficina de
Representacion del Instituto Nacional de Migracion
en Chiapas y Director de la Estacion Migratoria Siglo
XXI, ambos en esta ciudad, que como consecuencia
se reclaman, con apoyo, en la tesis VI.20. J/338, emitida
por el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Octava Epoca, numero 83, noviembre de

1994, pagina 69, registro 209878, cuyo rubro y texto son:

“AUTORIDADES _EJECUTORAS, ACTOS DE. NO
RECLAMADOS POR VICIOS PROPIOS. Si la sentencia de
amparo, considera violatoria de garantias una resolucion, igual
declaracion debe hacerse respeclo de los aclos de autoridad que
pretendan efecutaria, si no se reclaman, especialmente, vicios de
tal efecucion”.

Finalmente, debe decirse que la aplicacion de las
tesis citadas en el presente fallo, se hace sin desconocer
lo que establece el articulo sexto transitorio del Decreto
de la Ley de Amparo publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el dos de abril de dos mil trece, en el sentido

FORMA B-1
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de que “La jurisprudencia integrada conforme a la ley

anterior continuara en vigor en lo que no se oponga a la
presente Ley”, pues es evidente que las consideraciones
contenidas en dichas tesis de manera alguna
contraviene disposiciones contenidas en la Ley de
Amparo vigente y por tanto, su aplicaciéon no es contraria

a la prevencion hecha en su articulo sexto transitorio.

SEPTIMO. PUBLICACION DE LA SENTENCIA.
Conforme a la circular namero CTAIPPDT1/2011,
emitida por la Comision para la Transparencia, Acceso a
la Informacién Publica Gubernamental y Proteccién de
Datos personales del Consejo de la Judicatura Federal,
en sesion celebrada el once de abril de dos mil once, se
ordena suprimir en la version publica, los datos
personales de las partes en el presente juicio, asi como

la informacion reservada.

OCTAVO. CAPTURA DE SENTENCIA. Con
fundamento en el Acuerdo General 29/2007°, del Pleno
del Consejo de la Judicatura Federal, capturese el dia de
su publicacién esta sentencia, en el Sistema Integral de
Seguimiento de Expedientes (SISE), con la certificacion
secretarial respectiva; y agréguese al expediente el

acuse de recibo electronico que justifique su registro.

Por lo anteriormente expuesto, fundado y con
apoyo, ademas, en los articulos 73, 74, 75, 124 y 217 de
la Ley de Amparo, se resuelve:

PRIMERO. La Justicia de la Union AMPARA Y
PROTEGE 3 ***#%% ek ks *t*it**’ en su

caracter de asesor juridico especializado en materia de

" Diano Oficial de la Federacion, de diez de sepliembre de dos mil siele.
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atencion a personas en movilidad y sujetas a proteccion
internacional en el Estado de Chiapas, contra los actos
que reclamé al Director General de Control y
Verificacion Migratoria en el Instituto Nacional de
Migracion, con sede en la Ciudad de Meéxico, Titular
de la Oficina de Representacion del Instituto
Nacional de Migraciéon en Chiapas y Director de la
Estaciéon Migratoria Siglo XXI, ambos en esta ciudad,
en términos del considerando quinto, para los efectos
precisados en el diverso sexto del presente fallo

constitucional.

SEGUNDO. Publiquese la presente determinacion
en el Sistema Integral de Seguimiento del Expediente
(SISE), acorde con lo ordenado en los dos dltimos

considerandos de esta resolucion.

Notifiquese via electrénica a la parte quejosa y

por oficio a las autoridades responsables.

Asi lo resolvid y firma el Juez Raul Lépez Pedraza,
titular del Juzgado Cuarto de Distrito en el Estado de
Chiapas, asistido de la secretaria que autoriza, Maria
Margarita Dominguez Vasquez, quien certifica que la
sentencia se encuentra incorporada al expediente
electronico y se concluyo de engrosar el diez de marzo
de dos mil veintidds, dia en que asi lo permitieron las
labores de este Juzgado. Doy fe.

En esta fecha se libraf 16s oficios 5944, 5945 y 5946, al tenor de la
minuta que se agrega.

FORMA B-1
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La Secretaria certifica: que la presente foja cerresponde a la
parte final de la resolucion dictada el diez de marzo de dos mil veintidos,
en el juicio de amparo indirecto 462/2021, de la estadistica de este
juzgado. Doy fe.
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AMPARO EN REVISION
DURACION PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

PAIS: México
TRIBUNAL: Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
MATERIA: Constitucional y Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Libertad, Garantias Judiciales,
Debido Proceso

ENLACE: https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento dos/2022-01/AR-
315-2021-17012022.pdf

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Valente fue detenido por elementos de la Secretaria de Seguridad Ciudadana de la Ciudad
de México, al ser sefalado por una persona como posible participe del delito de secuestro
exprés (pena de 40 a 80 afos de prision), con la finalidad de cometer robo. Desde ese
momento, él ha negado su participacion en los hechos que se le imputaban. Tuvieron que
transcurrir 10 audiencias para que se determinara el cambio de fuero del local, al federal;
esto debido a que el delito se habia cometido en contra de un servidor publico federal y el
vehiculo utilizado en la comision del mismo, era propiedad de LICONSA. Con dicho cambio
de fuero, la Defensoria Publica Federal tomo la representacion de Valente.

Ante diversas prérrogas en la investigacion solicitadas por el Ministerio Publico, y a mas de
dos anos sin que se le dictara una sentencia, el IFDP solicitd audiencia para debatir el cese
y sustitucion de la medida cautelar de prisidn preventiva oficiosa, por haberse excedido el
plazo que marca la Constitucién Federal.

Sin embargo, la Jueza de Control negé el cese de la medida cautelar. EI IFDP recurrié dicha
determinacion, conociendo un Tribunal Unitario en Materia Penal, quien confirmo la decision
de la Jueza.

Inconformes con el criterio sostenido por los érganos jurisdiccionales que conocieron, el

IFDP promovié demanda de amparo indirecto, en donde se argumentd que el razonamiento
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sostenido impedia en este y muchos casos, que las personas que se encuentran en un

procedimiento por ciertos delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, puedan hacer
valer la garantia antes mencionada, pues con el supuesto régimen de excepciéon se ha
justificado que la prision preventiva se prolongue por mas tiempo que el establecido en la
Constitucion Federal.

Ante la necesidad de una interpretacion del texto constitucional y el analisis de la figura de
la medida excepcional de la prision preventiva oficiosa, aunado a que el asunto cumplia
con los requisitos de interés y trascendencia para su atraccion, el IFDP promovid recurso
de revision y solicitd el ejercicio de la competencia originaria de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJUN).

La SCJN acepto la competencia para conocer del amparo en revisidon, radicandolo bajo el
numero 315/2021. El 9 de febrero de 2022, las y los integrantes de la Primera Sala de la
SCJN resolvieron que los jueces federales y locales deberan revisar la prision preventiva
oficiosa cuando rebase el plazo razonable de 2 anos sin sentencia, previsto en la
Constitucion Federal; debiendo tomar en cuenta los estandares internacionales en la
materia, los cuales sefialan que la libertad del acusado es la regla y la prision preventiva la
excepcion. De igual manera, se determind que de la interpretacion que ha realizado la
Primera Sala respecto del articulo 20, Apartado B, fraccion IX constitucional, no se logra
advertir impedimento constitucional o legal alguno para que la prisién preventiva impuesta
oficiosamente por un Juez de Control en el sistema penal acusatorio, pueda ser revisada en
el plazo de 2 anos, a efecto de que el juzgador, una vez hecha la peticion, determine su
cese o prolongacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Articulos 1y 20, Apartado B, fraccion IX, parrafo segundo
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 7 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos

INSTRUMENTO Y/O CRITERIO INTERNACIONAL INVOCADO: Convencion Americana

Sobre Derechos Humanos

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento dos/2022-01/AR-315-2021-
17012022.pdf
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INTERES SUPERIOR DEL NINO
LIBERTAD

PAIS: México

TRIBUNAL: Juzgado Tercero de Distrito Especializado en Ejecucion de Penas en la Ciudad
de México

MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Interés Superior de la Nifiez, Libertad
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

“M” es un niflo de 16 anos, quien al momento de la detencién de su madre, tenia apenas 6
afos de edad, padece de paralisis cerebral infantil, una discapacidad que le impide valerse
por si mismo de forma permanente. Después de que su madre, Carmen, quien desde su
infancia sufrié violencia sexual y familiar, fue detenida por portacion de armas de fuego y
cartuchos de uso exclusivo del Ejército y condenada a 10 afios de pena privativa de la
libertad; “M” fue puesto bajo el cuidado de su abuela materna y la pareja de ésta, quienes
actuaron de forma negligente ejerciendo maltrato infantil al infringir quemaduras en sus
piernas originadas por agua caliente, situacién que fue denunciada por los vecinos y que
derivo en que “M” quedara bajo el cuidado del DIF. Carmen nunca dejo de tener contacto
con “M”, situacidén que era reconocida por la institucion responsable de su cuidado.
Cuando el IFDP tomo la representacion de la usuaria, solicité al Juzgado Tercero de Distrito
Especializado en Ejecucién de Penas en la Ciudad de México, el incidente de sustitucion de
pena privativa de la libertad por una medida de seguridad distinta, ya que, considerando los
antecedentes de violencia hacia su hijo, ella es la unica que puede encargarse de su
cuidado, con base en el interés superior de la infancia y principio pro homine. La Defensa
Publica presenté dictdmenes en medicina derivado de la practica de valoraciones realizadas
a “M”, asi como en psicologia y trabajo social a Carmen (las periciales estuvieron a cargo
del Area de Ciencias Forenses del IFDP).

Mediante resolucion del Juzgado Tercero de Distrito Especializado en Ejecucion de Penas
en la Ciudad de México, se determiné la procedencia de la sustitucion del remanente de la

pena de 10 afios que le habia sido impuesta a Carmen por una medida de seguridad
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consistente en vigilancia de la autoridad, ordenando su inmediata y absoluta libertad, para

que pudiera seguir desempefiandose como unica cuidadora y nucleo familiar de “M”, en
estricto apego al interés superior de la infancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Convenciéon Sobre los Derechos del Nifio, Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
Cddigo Penal Federal, Ley Nacional de Ejecucién Penal

INSTRUMENTO Y/O CRITERIO INTERNACIONAL INVOCADO: Convencion sobre los
Derechos del Nifio
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FORMA ASS

SE 4/2021
(SIPE 180/2019)

RESOLUCION DE PLANO

Ciudad de Meéxico, seis de diciembre de dos mil
veintiuno, Maria Isabel Soriano Esparza, secretaria del Juzgado
Tercero de Distrito Especializado en Ejecucién de Penas en la
Ciudad de México, hace constar que: el plazo de tres dias
habiles concedido a las partes en proveido de diecisiete de
noviembre de dos mil veintiuno, a fin de manifestar su oposicién
para resolver de plano sobre la concesion o no del beneficio
preliberacional solicitado a favor de la sentenciada sssxs#s#

skkkd kdkxk  xkkkx , raANscurrio de la siguiente forma:

- Para la defensa publica federal, el fiscal federal y el
centro carcelario, del dieciocho al veintidos del presente mes
y afo.

_ - Para la Direccion General de Ejecucion de Sanciones
del Organo Administrativo Desconcentrado Prevencion y
Readaptacion Social de la Secretaria de Seguridad y
Proteccion Ciudadana, del diecinueve al veintitrés de
noviembre en curso.

- Para la sentenciada, del veinticuatro al veintiséis de
noviembre de dos mil veintiuno.

Haciendo uso de ese derecho la defensa publica federal, el
fiscal de la Federacion, el centro carcelario y la Direccion General
de Ejecucién de Sanciones del Organo Administrativo
Desconcentrado Prevencion y Readaptacion Social de la
Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana, al expresar que
no se oponen a que se resuelva de plano la presente solicitud.

Lo que se certifica para los efectos a lo que haya lugar.
Doy fe.

En seis de diciembre de dos mil veintiuno, se da cuenta
con el OfiCio  #wkkk  wkskks  dokdokk  skxkk*  wkkiks | del
Centro Federal de Readaptacion Social Dieciséis “CPS
Femenil Morelos”, en Coatlan del Rio, Morelos, y con el
diverso 26557/2021, del Juzgado Octavo de Distrito en el
Estado de Morelos, con residencia en Cuernavaca; registros
16545 y 16590; asi como ccn la constancia secretarial que
antecede. Conste.

Ciudad de México, tres de diciembre de dos mil

veintiuno.

Intégrese el comunicado del Centro Federal de

Readaptacion Social Dieciséis “CPS Femenil Morelos”, en
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Coatlan del Rio, Morelos, a través del cual desahoga la vista

ordenada en proveido de diecisiete de noviembre de dos mil

veintiuno, relacionada con la sentenciada sk ok ok
xxx% xxxxx y manifiesta que no tiene inconveniente alguno

para que se conceda el beneficio planteado a favor de ésta; por lo

que remite divisas constancias en sustento de ello.

En tal circunstancia, se tiene por desahogada la vista
ordenada en autos y por vertida la manifestacion de la autoridad

administrativa oficiante.

Por otra parte, agréguese el oficio procedente del Juzgado
Octavo de Distrito en el Estado de Morelos, con residencia en
Cuernavaca, con el que devuelve diligenciado el exhorto
4003/2021 de este juzgado, librado para notificar a  *###*
=x*+x €| contenido del auto de diecisiete de noviembre de dos

mil veintiuno.

Haganse las anotaciones pertinentes en el libro que para

tal efecto se lleva en este juzgado, sin que sea necesario expedir

2 acuse por su recibo, dado que el sistema mediante el cual fue

= devuelto, lo genera automaticamente al momento de su envio.

De la constancia secretarial de cuenta, se advierte que
transcurrié el término de tres dias otorgado a las partes, en auto
de diecisiete de noviembre de dos mil veintiuno, para contestar la
accion y ofrecer medios de prueba, en la presente solicitud de
extincion planteada a favor de  ###%&  skskk  dksdkk  Fkkkk
haciendo uso de ese derecho la defensa publica federal, el fiscal
de la Federacion, el centro carcelario y la Direccion General de
Ejecucion de Sanciones del Organo  Administrativo
Desconcentrado Prevencién y Readaptacion Social de la
Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana, al expresar que

no se oponen a que se resuelva de plano la presente solicitud.
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Solicitud de

extincion

4/2021

FORMA A-5S

SE 4/2021
(SIPE 180/2019)
Asi, ante la omision de la sentenciada, en dar contestacion,

se declara precluido’ el derecho que tuvo para hacerlo; sin que
con ello se restrinja su derecho humano de acceso a la justicia,
previsto por el articulo 17 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, dado que de las constancias con que se cuenta
para resolver la presente controversia se aprecia que la materia
de esta solicitud, consiste en determinar la procedencia o no de la
sustitucion de la pena privativa de la libertad impuesta a la
sentenciada, en la causa penal 73/2011 del Juzgado Sexto de
Distrito en Materia Penal en el Estado de Nuevo Ledn, con
residencia en Monterrey, por una medida de seguridad.

Atento a lo anterior, resulta oportuno precisar que la
interpretacion sistematica y teleologica de los articulos 116,117,
118, 120, 122 y 126 de la Ley Nacional de Ejecucién Penal,
conduce a establecer gue el procedimiento ahi previstc debe
seguirse cuando existan opiniones contrapuestas entre las partes,
que tengan que ser dirimidas bajo las reglas y principios del
sistema acusatorio en la audiencia correspondiente; lo que en la
especie no acontece, ya que en auto de diecisiete de noviembre
de dos mil veintiuno, se corri¢ traslado a las partes procesales,
dandoles un plazo para manifestaran su conformidad o
inconformidad con que se resolviera de plano la presente
solicitud; haciendo uso de ese derecho todas ellas, con excepcion
de la sentenciada, expresando su conformidad con el dictado de

una resolucion de plano.

Asi, la circunstancia de que no se desahogue alguna

audiencia, de manera alguna debe considerarse como una

' La preclusion es una sancion que da seqguridad e irreversibilidad al desarrollo del proceso,
ya que consiste en la pérdida, extincion o consumacién de una facultad procesal, y por la
cual las distintas etapas del procedimiento adquieren firmeza v se da sustento a las fases
subsecuentes.

Ello, ne sélo permite que el juicio se desarrolle ordenadamente, sino gue establece un limite
a la posibilidad de discusion, lo cual coadyuva a que la controversia se solucione en el
menor tiempo posible.
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violacion a la ley que rige el procedimiento de controversia
sustanciada por la solicitud de sustitucion de la pena, dado que,
en el caso concreto, ninguna de las partes se opuso a la
concesion de la misma y, por ende, en este asunto, no existe

controversia que dirimir.

En consecuencia, ante la ausencia de alguna controversia
que amerite substanciar el procedimiento y la audiencia
establecidos en el capitulo V del Titulo Cuarto de la Ley Nacicnal
de Ejecucion Penal, bajo un criterio de justicia pronta y efectiva,
conforme al articulo 17 constitucional, se procede a resolver de
plano la presente solicitud, con base en los elementos allegados
en esta solicitud y su principal SIPE 180/2019.

Ahora bien, la defensa publica federal solicito a favor de la
sentenciada, la sustituciéon de la pena de prision por una medida
de seguridad, dado que es la unica cuidadora de su hijo de
dieciseis afios de edad, quien ademas se encuentra en condicion
de vulnerabilidad por su estado de discapacidad.

En primer lugar, es importante tomar en consideracién gque

- en la presente solicitud, se encuentran inmiscuidos los derechos

- fundamentales de un adolescente de dieciséis afios, por lo que

para la emisién de la resolucion debera atenderse al contenido del
Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia

emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Asi, al encontrarse  inmiscuidos los derechos
fundamentales de un adolescente, es de suma importancia
precisar que e/ principio de interés superior implica que los
intereses de las nifias, nifios y adolescentes deben protegerse
con mayor intensidad, por lo que no es necesario que se genere
un dafio a sus bienes o derechos para que se vean afectados,
sino que basta con que éstos se cologuen en una situacion de

riesgo.

Conviene hacer una precision sobre el concepto de riesgo.
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FORMA A-55

SE 4/2021
(SIPE 180/2019)
Si éste se entiende simplemente como la posibilidad de

que un dafio ocurra en el futuro, es evidente que la eventualidad
de que una nifia, nifio o adolescentes sufra una afectacion estara

siempre latente.

Cualquier nifia, nifio o adolescente esta en riesgo de sufrir
una afectacion por muy improbable que sea. Debe entenderse
gue el aumento del riesgo se configura normalmente como una
situacién en la que la ocurrencia de un evento hace mas probable
la ocurrencia de otro, de modo que el riesgo de que se produzca
el segundo evento aumenta cuando se produce el primero,
aplicando tal comprension a las contiendas donde estén
involucrados los derechos de los menores de edad, y reiterando
que el interés superior de la infancia ordena que los jueces
decidan atendiendo a lo que resultara mas beneficioso para las
nifas, nifos y adolescentes, la situacion de riesgo se actualizara
cuando no se adopte aquella medida que resultara mas
beneficiosa para el nifio, y no solo cuando se evite una situacion

perjudicial.

La libertad personal del progenitor que tiene la guarda y
custodia para residir en cierto lugar no debe llegar al grado de
suprimir los derechos de su hijo, ya que éstos merecen especial

proteccién frente a los de los adultos en su entorno familiar.

El interés superior de la infancia, reconocido en el articulo
4° parrafo octavo de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, a partir de la reforma constitucional de doce
de octubre de dos mil once, exige la “garantia plena” de los

derechos de nifias, nifios y adolescentes.

”

Aun cuando el significado de la expresion ‘los derechos
puede parecer vaga, resulta importante destacar que el texto del
que deriva es similar al del articulo 12 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, especificamente en la parte
que reconoce el derechos de los menores de edad a ciertas
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“medidas de proteccion”, que al igual que en la Constitucion

General de la Replblica, no se enuncian.

El citado articulo 4° constitucional, parrafo octavo,
represente un punto de convergencia con los derechos de los
nifias, nifos y adolescentes reconocidos en tratades
internacionales y constituyen un parametro de regularidad
especializado respecto de los derechos de la nifiez, como el que
establece el articulo 1°, parrafo segundo constitucicnal, respecto
de los derechos humanos en general, criterio que se encuentra
establecido en la tesis aislada 1a. LXXVI/2013 (10a.) de rubro:
“INTERES SUPERIOR DE LA NINEZ. EL ARTICULO 4°,
PARRAFO OCTAVO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, REPRESENTA UN
PUNTO DE CONVERGENCIA CON LOS DERECHOS DE LA
INFANCIA RECONOCIDOS EN TRATADOS
INTERNACIONALES.”

Los efectos personales del parentesco son la asistencia, el

deber de ayuda y el socorro mutuo, cuya obligacion mas clara,

.. tratandose de menores de edad, consiste en proporcionar
-- alimentos, asi como en el deber y el derecho de ejercer la patria

potestad y la guardia y custodia, estos efectos, en primera
instancia, recaen sobre los ascendientes directos en primer grado,

esto es en padre o en la madre.

Particularmente, en el ambito jurisdiccional el interés
superior de la nifiez es tanto un principio orientador como una
clave heuristica de la actividad interpretativa relacionada con
cualquier norma juridica que deba aplicarse a una nifia, nifio o
adolescente o en un caso concreto o que pueda afectar sus
intereses. El interés superior de la nifiez ordena la realizacion de
una interpretacion sistematica que considera los deberes de
proteccion de las nifias, nifios y adolescentes y los derechos
especiales de éstos previstos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en los tratados internacionales y en la

leyes de proteccion de la nifiez; de este modo, el principio del
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interés superior referido se consagra como criterio orientador

fundamental de la actuacién judicial, de ahi que conlleva
ineludiblemente a que este juzgador tome en cuenta, al emitir la
presente resolucion las necesidades fisicas, efectivas y
educativas del menor, asi como la posibilidad de que sus padres
respondan a sus posibilidades.

En suma, el principio del intereés superior de la ninez debe
informar todos los ambitos de la actividad estatal que estén
relacionados directa o indirectamente con los menores, lo que
necesariamente implica que la proteccion de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes se realice a través de medidas
reforzadas o agravadas, ya que sus intereses deben protegerse
siempre con mayor intensidad.

Lo anterior, es asi de conformidad con lo que establece la
tesis aislada 1a. LXXXIII/2015 (10a.) de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 15,
Febrero de 2015, Tomo I, Materia(s) Constitucional, pagina 1397,

de rubro y texto siguientes:

“INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO ELEMENTO DE
INTERPRETACION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL. El interés superior
del menor tiene un contenide de naturaleza real y relacional, que demanda
una verificacién y especial atencion de los elementos concretos y especificos
que identifican a los menores, por lo que el escrutinio gue debe realizarse en
controversias gue afecten dicho interés, de forma directa o indirecta, es méas
estricto que el de otros casos de proteccidn a derechos fundamentales.
Particularmente, en el ambito jurisdiccional el interés superior del menor es
tanto un principio orientador como una clave heuristica de la actividad
interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que deba aplicarse a un
nifio en un caso concreto o que pueda afectar sus infereses. Asi, el interés
superior del menor ordena la realizacion de una interpretacion sistematica que
caonsidere los deberes de proteccion de los menores y los derechos especiales
de éstos previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en los tratados internacionales y en las leyes de proteccion de la
nifiez; de este modo, el principio del interes superior del menor se consagra
como criterio orientador fundamental de fa actuacion judicial; de ahi que
conlieva ineludiblemente a que el juzgador tome en cuenta, al emitir sus
resoluciones, algunos aspectos que le permitan determinar con precision el
ambito de proteccion requerida, tales como la opinién del menor, sus
necesidades fisicas, afectivas y educativas; el efecto sobre é/ de un cambio;
su edad, sexo y personalidad; los males que ha padecido o en que puede
incurrir, y la posibilidad de que cada uno de sus padres responda a sus
posibilidades. En suma, el principio del interés superior del menor debe
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informar todos los ambitos de la actividad estatal que estén relacionados
directa o indirectamente con los menores, lo que necesariamente implica que
la proteccién de los derechos del nifio se realice a través de medidas
reforzadas o agravadas, ya que los intereses de los nifios deben protegerse
siempre con una mayor intensidad.”

Ademas de su caracter fuitivo, el principio de interés
superior de la nifiez constituye un elemento hermenéutico de
primer orden para delimitar el contenido y alcance de los derechos
humanos de los menores y 10s coloca como sujetos prevalentes
de derechos, de ahi que el interés superior de la nifiez constituye
un principio rector de todas las actuaciones de los poderes
publicos relacionados con menores.

De conformidad con la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, todas las personas gozaran de los derechos
humanos que en ella y en los tratados internacionales se
reconocen; que las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con la constitucion y los tratados
nternacionales, favoreciendo en todo tiempo a las personas la

- proteccion mas amplia y todas las autoridades, en el ambito de su

competencia, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, quedando obligado el Estado a prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanocs

(articulo 1°, parrafos primero, segundo y tercero).

Asimismo, en todas las decisiones y actuaciones del
Estado se velara y cumplird con el principic del interés superior
de la ninez, garantizando de manera plena sus derechos,
teniendo las nifia, nifos y adolescentes, el derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud,
educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral
(articulo 4°, parrafos cuarto y octavo).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el

apartado de la Declaracion de los Derechos del Nifio, establece:
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“Declaracion de los Derechos del Nifio

Principio I: El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en
PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION esta declaracion.

Estos derechos seran reconocidos a fodos los nifios sin excepcion

alguna ni distincién o discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de ofra indole, origen nacional o social, posicién
economica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su famifia.

Solicitud de

Principio ll: El nific gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportundades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por ofros medios,
extinCién para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual v socialmente en
forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a la que se atendra
4/2021 sera el interés superior del nifio.

[-]

Principio IV: El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin
debera proporcionarse, tanto a é/ como a su madre, cuidados especiales,
fncluso atencién prenatal y posnatal. El nifio tendré derecho a disfrutar de
alimentacion, vivienda, recreo y servicios medicos adecuados.

Principio V: El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algin
impedimento social debe recibir el tratamiento, la educacién y el cuidado
especiales que requiere su caso particular.

Principio VI: El niflo, para el plenc y armonjoso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en
un ambiente de afecto y de sequridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no deberéd separarse al nifio de corta edad de su madre. La
sociedad y las autoridades publicas tendrén la obligacion de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de
subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas
conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.

fid
Principio VII:
[...]

El interés superior del nific debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad
fncumbe, en primer término, a sus padres.

[-]

Principio VIII: El nifio debe, en todas circunstancias, figurar entre los
primeros que reciban proteccién y socorro.”

Por otro lado, la Convencién Sobre los Derechos del Nifo

establece:
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“Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
Jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios gue tomen las
instifuciones publicas o privadas de bienestar social, los ftribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legisiativos, una consideracion
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.

2. Los Estfados Partes se comprometfen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u ofras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones,
servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los
nifios cumplan las normas establecidas por las auloridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de su
personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

Articulo 4

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en
la presente Convencidn.

En o que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales,
los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional.

Articulo 5

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en fa presente
Convencion.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida.

166



PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

Solicitud de

extincion

4/2021

FORMA A-55

SE 4/2021

(SIPE 180/2019)
2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifio.
Articulo 10

1. De conformidad con fla obligacion que incumbe a los Estados
Partes a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo S, foda solicitud
hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parfe o para salir
de él a los efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estados
Partes de manera positiva, humanifana y expeditiva. Los Estados Parfes
garantizaran, ademas, que la presentacion de ftal peticion no traera
consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho
a mantener periodicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones
personales y contaclos directos con ambos padres. Con fal fin, y de
conformidad con la obligacién asumida por los Estados Partes en virfud del
parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de
sus padres a salir de cualquier pals, incluido el propio, y de entrar en su propio
pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con los
demas derechos reconocidos por la presente Convencion.

Articulo 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel
de vida adecuado para su desarrolfo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios economicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarroilo del nifio.

»

Esto implica que toda autoridad estd obligada a que la
familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de las nifias, nifios y adolescentes, reciban la proteccion
y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad, reconociendo que las
nifias, nifos y adolescentes, para el pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad, deben crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension, considerando que
deben estar plenamente preparados para una vida independiente
en sociedad y ser educados en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular,

en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y
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solidaridad, en aras de preservar la calidad de vida de toda

persona y en especial tratandose de la nifiez.

Lo anterior debido a que la nifia, nific o adolescente, por su
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento, a fin de que estos puedan tener una
infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad,
de los derechos y libertades, € insta a los padres, a los hombres y
mujeres individualmente y a las organizaciones particulares,
autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan
esos derechos y que luchen por su observancia con medidas

legislativas y de otra indole.

Para la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, surgi¢ el Comité de
los Derechos del Nifio, érgano de expertos independientes que
supervisa la aplicacién de la referida Convencion por los Estados
Parte.

Dicho Comité, en la Observacion General 14 sobre el

- Derecho del nifio a que su interées sea una consideracion

= primordial (articulo 3, parrafo 1), del Comité de los Derechos del

Nifio, sefiala que el concepto de interés superior del nifio es
complejo, y su contenido debe determinarse caso por caso,

ademas es flexible y adaptable.

Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo
a la situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo

en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales.

En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe
evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcion de las
circunstancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a
las decisiones colectivas (como las que toma el legislador), se
debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en general
atendiendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios en

general.
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La evaluacion del interés superior del nifio es una actividad

singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifios o los
ninos en general. Esas circunstancias se refieren a las
caracteristicas especificas del nifio o los nifios de que se trate,
como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la
pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de una
discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y
cultural del nifio o los nifios, por gjemplo, la presencia o ausencia
de los padres, el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la
calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus cuidadores,
el entorno en relacion con la seguridad y la existencia de medios
alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia

ampliada o los cuidadores.

El Comité de los Derechos del Nifio considerd en la
observacion numero 14 que los elementos que deben tenerse en
cuenta al evaluar y determinar el interés superior del nific, en la
medida en que sean pertinentes para la situacion de que se trate,

son los siguientes:
a) La opinién del nifio

El articulo 12 de la Convencidn sobre los derechos del nifio
establece el derecho del nifio a expresar su opinion en todas las
decisiones que le afectan. Si la decision no tiene en cuenta el
punto de vista del nifioc © no concede a su opinién la importancia
que merece de acuerdo con su edad y madurez, no respeta la
posibilidad de que el nifio o los nifios participen en la

determinacion de su interés superior.
b) La identidad del nifio

Los nifos no son un grupo homogeneo, por lo que debe
tenerse en cuenta la diversidad al evaluar su interés superior. La
identidad del nifio abarca caracteristicas como el sexo, la

orientacion sexual, el crigen nacional, |a religion y las creencias, la
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identidad cultural y la personalidad. Aunque los nifios y los

jovenes comparten las necesidades universales basicas, la
expresion de esas necesidades depende de una amplia gama de
aspectos personales, fisicos, sociales y culturales, incluida la

evolucion de sus facultades.

c) La preservacion del entorno familiar vy

mantenimiento de las relaciones

Es indispensable llevar a cabo una evaluacion vy
determinacion del interés superior del nifio en el contexto de una

posible separacion del nifio y sus padres.

En ese contexto, la familia es la unidad fundamental de la

sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de

sus miembros, en particular de los nifios. El término "familia” debe
interpretarse_en _un_sentido amplio _que incluya a los padres

bioldgicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros
de la familia ampliada o la comunidad, segun establezca la

- costumbre local.

d) Cuidado, proteccion y seguridad del nifio.

Al evaluar y determinar el interés superior de un nifio o de
los nifios en general, debe tenerse en cuenta |la obligacién del

Estado de asegurar al nifio la proteccion vy el cuidado gue sean

necesarios para su bienestar. Los términos "proteccion" vy

"cuidado” también deben interpretarse en un sentido amplio, ya
que su objetivo no se expresa con una férmula limitada o negativa
(por ejemplo, "para proteger al nifio de dafios"), sino en relacion
con el ideal amplio de garantizar el "bienestar” v el desarrollo del

nifo.

El bienestar del nifio, en un sentido amplio, abarca sus
necesidades materiales, fisicas, educativas y emocionales

basicas, asi como su necesidad de afecto y seguridad.

El cuidado emocional es una necesidad basica de los

nifios; si los padres o tutores no satisfacen las necesidades
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emocionales del nifio, se deben tomar medidas para gue el nifio

cree lazos afectivos seguros. Los nifios necesitan establecer un

vinculo con los cuidadores a una edad muy temprana, y ese
vinculo, si es adecuado, debe mantenerse a lo largo de los afics

para ofrecer al nifio un entorno estable.

La evaluacion del interés superior del nifio también debe
tener en cuenta su seguridad, es decir, el derecho del nifio a la
proteccion contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
el acoso sexual, la presién ejercida por compafieros, la
intimidacién y los tratos degradantes, asi comc contra la
explotacion sexual y econémica y otras formas de explotacion, los
estupefacientes, la explotacion laboral, los conflictos armados,
etcetera.

Aplicar el enfoque del interés superior del nifio en el
proceso de toma de decisiones entrafia evaluar la seguridad y la
integridad del nifio en ese preciso momento; sin embargo, el
principio de precaucién exige valorar también la posibilidad de
riesgos y dafos futuros y otras consecuencias de la decision en la

seguridad del nifio.
e) Situacion de vulnerabilidad

Un elemento importante que debe tenerse en cuenta son
las situaciones de vulnerabilidad del nifio, como tener alguna
discapacidad, pertenecer a un grupo minoritario, ser refugiado o

solicitante de asilo, ser victima de malos tratos, vivir en la calle.
f) El derecho del nifio a la salud

El derecho del nifio a la salud y su estado de salud son

fundamentales para evaluar el interés superior del nifio. Sin

embargo, si hay mas de una posibilidad para tratar una
enfermedad o si el resultado de un tratamiento es incierto, se
deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos posibles
frente a todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y

también debe tenerse en cuenta debidamente la opinion del nifio
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en funcion de su edad y madurez. En este sentido, se debe

proporcionar al nifio informacion adecuada y apropiada para que
entienda la situacion y todos los aspectos pertinentes en relacion
con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su

consentimiento fundamentado.
g) El derecho del nifio a la educacion

El acceso a una educacién gratuita de calidad, incluida la
educacion en la primera infancia, la educacién no académica o
extraacadémica y las actividades conexas, redunda en el interés
superior del nifio. Todas las decisiones sobre las medidas e
iniciativas relacionadas con un nifio en particular o un grupo de
nifios deben respetar su interés superior con respecto a la

educacion.

Expuesto lo anterior, en la presente resolucion se analizara
si la sentenciada cumple o0 no con los requisitos que exige el
articulo 144, fraccion |, de la Ley Nacional de Ejecucion Penal?,
para el otorgamiento del beneficio solicitado, cuidando en todo
momento el principio de interés superior de la nifiez, que prescribe
el articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Ahora bien, conforme al referide numeral, los sentenciados
que sean el principal o Gnico cuidador de un menor de doce afios,
o0 con una condicidon de discapacidad, podran solicitar al juez
especializado sustituya la pena de prision por una medida de

seguridad no privativa de libertad.

2 “Articulo 144, Sustitucién de la pena

El Jusz de Ejecucion podré sustifuir la pena privativa de fa fiberfad por alguna pena o medida de
seguiidsd no privstive de la libertad, previstas en este Ley cusndo durante el periodo de gfecucion se actuslicen
los siguientes supuestos:

1. Cuando se busque la proteccion de las hifas e hijos de personas privadas de la iibertad, siempre que
eslos sean menores de 12 aos de edad o lengan una condicion de discapacided que no les permila valerse por
si mismos. Este cuanda la persona privada de la libertad sea su cuidadore principal o dnica cuidadors, de
acuerdo con lo dispuesto en esta Ley.

(.

Eni todos los casos a que se refiere esie articulo se considerara el interés superior de la nifez y en su
caso s fomara en cuenta la opinion de fas personas menores de 17 afios o con discapacidad afscladas,
atendiendo su grado de desarroiio evolulivo o cognitivo, o en su caso, el grado de discapacidad.

No proceders la sustifucion de pena por deiilos en maleria de delfincuencia organizada, secuestro y
trata de personas.”
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Es decir, el objeto de la sustitucion a que se refiere el

articulo que nos ocupa, evita que el sentenciado continle privado
de su libertad hasta la compurgacion total de la pena; ello siempre
y cuando se acredite que es padre o madre de un nifio de doce
afos o0 que éste se encuenire en condiciones de discapacidad,
que no le permita valerse por si mismo, ante un evidente riesgo
de abandono, como consecuencia de la compurga de la pena de
prision impuesta a la parte sentenciada, quien es la principal o

Unica cuidadora.

Lo anterior, ademas de nc haber sido condenado por los
delitos expresamente establecidos por la ley.

Entonces, con base en la fraccidon descrita (l), se podra
sustituir la pena privativa de libertad siempre y cuando se

cumpla con lo siguiente:

1. No haber sido condenados por delitos en materia de
delincuencia organizada, secuestro y trata de personas.

2. Que la parte sentenciada tenga hijos o hijas menores
de doce anos de edad, o en su caso, que éstos tengan
una condicién de discapacidad que no les permita
valerse por si mismos.

3. Que la persona privada de |a libertad sea su cuidadora

principal o Unica cuidadora.

Asi, debe destacarse que la justiciable compurga una pena
de prisidn de diez afios, impuesta en la causa penal 73/2011 del
Juzgado Sexto de Distrito en Materia Penal en el Estado de
Nuevo Ledn, con residencia en Monterrey, por la comisiéon de
los delitos:

a) Portacion de arma de fuego de uso exclusivo del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea Nacional, previsto
y sancionado en el articulo 83, fraccion I, en relacion
con el diverso 11, inciso ¢), de la Ley Federal de

Armas de Fuego y Explosivos, con la agravante
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en funcion de su edad y madurez. En este sentido, se debe

proporcionar al nifio informacion adecuada y apropiada para que
entienda la situacion y todos los aspectos pertinentes en relacion
con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su

consentimiento fundamentado.
g) El derecho del nifio a la educacion

El acceso a una educacién gratuita de calidad, incluida la
educacion en la primera infancia, la educacién no académica o
extraacadémica y las actividades conexas, redunda en el interés
superior del nifio. Todas las decisiones sobre las medidas e
iniciativas relacionadas con un nifio en particular o un grupo de
nifios deben respetar su interés superior con respecto a la

educacion.

Expuesto lo anterior, en la presente resolucion se analizara
si la sentenciada cumple o0 no con los requisitos que exige el
articulo 144, fraccion |, de la Ley Nacional de Ejecucion Penal?,
para el otorgamiento del beneficio solicitado, cuidando en todo
momento el principio de interés superior de la nifiez, que prescribe
el articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Ahora bien, conforme al referide numeral, los sentenciados
que sean el principal o Gnico cuidador de un menor de doce afios,
o0 con una condicidon de discapacidad, podran solicitar al juez
especializado sustituya la pena de prision por una medida de

seguridad no privativa de libertad.

2 “Articulo 144, Sustitucién de la pena

El Jusz de Ejecucion podré sustifuir la pena privativa de fa fiberfad por alguna pena o medida de
seguiidsd no privstive de la libertad, previstas en este Ley cusndo durante el periodo de gfecucion se actuslicen
los siguientes supuestos:

1. Cuando se busque la proteccion de las hifas e hijos de personas privadas de la iibertad, siempre que
eslos sean menores de 12 aos de edad o lengan una condicion de discapacided que no les permila valerse por
si mismos. Este cuanda la persona privada de la libertad sea su cuidadore principal o dnica cuidadors, de
acuerdo con lo dispuesto en esta Ley.

(.

Eni todos los casos a que se refiere esie articulo se considerara el interés superior de la nifez y en su
caso s fomara en cuenta la opinion de fas personas menores de 17 afios o con discapacidad afscladas,
atendiendo su grado de desarroiio evolulivo o cognitivo, o en su caso, el grado de discapacidad.

No proceders la sustifucion de pena por deiilos en maleria de delfincuencia organizada, secuestro y
trata de personas.”
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contemplada en el ultimo parrafo del numeral

sefialado en primer término; vy,

b) Posesion de cartuchos de uso exclusivo del
Ejército, Armada y Fuerza Aérea; previsto y
sancionado en el articulo 83 Quat, fraccién |, en
relacion con el diverso 11, inciso f), en vinculacion
con los incisos ) y 1), de la citada ley especial.

llicitos que no actualizan las restricciones establecidas en
la Ley Nacional de Ejecucion Penal, por lo que el primero de los

requisitos enunciados se encuentra colmado.

Establecido lo anterior, procede determinar si en el caso
concreto se colman los restantes requisitos, con base en las

constancias que obran en autos.

En este sentido, de las constancias que conforman el

presente expediente se advierte los medios de conviccion

siguientes:

l. Oficipg #*#*#%%% #*%&+ **k*k*k* **k*%*% Je once de mayo

. de dos mil veintiuno, suscrito por la delegada de la Procuraduria

de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de
Nuevo Leén, con el cual remitid copia autorizada de los
expedientes individualizados del adolescente de identidad
reservada con iniciales ss#xxx Este expediente, en lo ge aqui

interesa, contiene lo siguiente:

a. Acta de nacimiento del adolescente de identidad

reservada con iniciales sx*x*x ;y,

b. Resolucion de diez de mayo de dos mil diecisiete,
dictada en el expediente administrativo 2826/2011, de la
Procuraduria de Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes
del Estado de Nuevo Ledn, en la que se decretd la custodia
provisional del adolescente de identidad reservada con

iniciales ##**+x , a cargo del director de la institucion
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denominada ss##x #%%%% sxxkk *#x*% para su custodia

provisional.

PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION

c. Resolucion de uno de junio de dos mil diecisiete,

dictada en el expediente administrativo 2826/2011, de la
Procuraduria de Proteccion de Ninas, Ninos y Adolescentes
Solicitud de | gel Estado de Nuevo Leon, en la que se decreté la custodia
extincion provisional del adolescente de identidad reservada con
iniciales #*x*x , a cargo del director de la institucion
4/2021 denominada sss#% #ssk% wkssk wxksx |, para su custodia

provisional.

d. Reporte de trabajo social de octubre de dos mil

veinte.

Il. Dictamen en psicologia de veinticinco de junio de
dos mi veintiuno, practicado a la sentenciada.

1. Historial de llamadas realizadas por la sentenciada a

la iNStitUCION  s#s%s  wxkks  Fdhrks  gpgss

IV. Dictamen en materia de fotografia forense, de
veinticinco de octubre de dos mil veintiuno, practicado al

adolescente de identidad reservada con iniciales ##**=*

V. Entrevista a swsks  sskkksd sk ks ddkoknk

practicada el once de octubre de dos mil veintiuno.

VI. Bitacora de llamadas por celular (videollamadas) de
los NNA, respecto del adolescente de identidad reservada
con iniciales #=*#** _con su madre.

VIl. Entrevista a Sdekkd kkEkk  ckkdkokok  skkokkk  kokdkkk

practicada el siete de octubre de dos mil veintiuno.

VIIl. Dictamen médico de veintiséis de octubre del aio
en curso, practicado al adolescente de identidad reservada

con iniciales #%#x
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A los documentos en donde se obtienen los anteriores

datos de prueba se les otorga valor probatario en términos de
los articulos 259 y 265, en relacion con el numeral 368 del Caédigo
Nacional de Procedimientos Penales, de aplicacion supletoria a la
Ley Nacional de Ejecucion Penal, por disposicion de su numeral
8, toda vez que se trata de constancias que fuercn recabadas
oficiosamente por este juzgador y a peticion de la defensa publica

federal.

Bajo tal panorama, las probanzas resefiadas,
adminiculadas unas con otras, permiten afirmar que la
sentenciada es madre del adolescente de dieciseis afios de edad
identidad reservada con iniciales ####%  quien se encuentra
diagnosticado con cuadriparesia espastica secundaria a asfixia
perinatal y prematurez, epilepsia parcial no generalizada,
reflujo gastro-esofagico y estrabismo; los cuales son propios
de una persona con discapacidad que es totalmente
dependiente de terceras personas y requiere de atencion
médica especializada y condiciones adecuadas de estancia
enfermedad.

Circunstancia que denota que dicho adolescente tiene una
condicion de discapacidad que no le permite valerse por si mismo;
por tanto, el requisito que establece el articulc 144 de la Ley
Nacional de Ejecucion Penal, previamente identificado en el
numero 2, se tiene por satisfecho.

Mientras que el requisito restante, consistente en que la
sentenciada sea la cuidadora principal o Unica cuidadora del
adolescente, identificado con el arabigo 3, esta sustentado con lo

siguiente:

1. Acta de nacimiento del adolescente de identidad
reservada con iniciales ##xx** ; de la que se advierte
que fue registrado unicamente por su progenitora con sus
apellidos.
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2. Resoluciones de diez de mayo y uno de junio de dos

mil diecisiete, dictada en el expediente administrativo
2826/2011, de la Procuraduria de Proteccion de Ninas,
Nifios y Adolescentes del Estado de Nuevo Leodn, en la
que se decreto la custodia provisional del adolescente
de identidad reservada con iniciales =#*#%% , a cargo
del director de la institucion denominada ##*% #%x**
#%% kikick kdksk  para su custodia provisional. De
este documento se aprecia que ante el maltrato hacia el
adolescente por negligencia en su cuidado, por parte de
su abuela materna, quien lo acogi¢ ante |a reclusion de la
sentenciada, se determind su custodia a cargo de la
institucion referida.

3. Reporte de trabajo social de octubre de dos mil veinte,
del que se obtiene que la abuela materna del adolescente,
dejo de interesarse en visitar a su nieto, quedando solo
las visitas del menor al centro de reclusion del Estado de
Nuevo Leén, hasta que la sentenciada fue trasladada al
Estado de Morelos, continuando con la comunicacion via
telefénica.

4“ Entrevistas a sekkkk  kdkoksksk  chokokoksk  RRkokkk  ckokkokk y

skkkk kEkkEk  kkEkk®  k*kk*% xkk#% , practicadas,
respectivamente, el siete y once de octubre de dos mil
veintiuno, de las que se aprecia que la abuela materna
del adolescente dej6o de hacerse cargo de sus
cuidados.

De estos medios de prueba, se advierte gue ante la falta de
algun familiar que velara por los derechos fundamentales del
adolescente hijo de la sentenciada, su custodia quedo a cargo de
la institucion denominada  ####%  skkws | kEkkk  kkkkk
hasta en tanto obtenga su libertad y demuestre encontrarse apta
para proporcionar los cuidados que reguiere su hijo; ademas que
dicho adolescente sdlo recibe llamadas telefonicas de la propia

sentenciada.



Estos documentos, permiten llegar a la conviccién de gque

la justiciable, es la Unica o cuidadora principal del adolescente; de
ahi que se tenga satisfecho el requisito en estudio.

Al encontrarse satisfechos los tres requisitos que otorga la
norma para la procedencia del beneficio solicitado, el suscrito,
estima conveniente realizar un analisis para exponer la forma en
que la emision de la presente resolucién, en todo momento,
salvaguarda los derechos fundamentales del adolescente, en aras
de velar por el interés superior de la nifiez, prescrito por el articulo

4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Bien, como se asentd en la parte introductoria de esta
determinacién, en el caso, estamos en presencia, de un
adolescente de dieciseis afios con una discapacidad que lo lleva
totalmente a depender para su cuidado de terceras personas,
cuyos derechos fundamentales se encuentran inmiscuidos en este
asunto.

Ahora, en la actualidad, los derechos de los nifios, nifias y

- adolescentes se encuentran reglados a través de las leyes
. secundarias, que derivan del mandamiento expreso constitucional

* respecto de la proteccidn de esos derechos fundamentales y el

principio de interés superior; asi como, por tratados
internacionales, los cuales jerarquicamente, en términos del
articulo 133 de la Constituciéon Federal, tienen la misma fuerza de
Ley Suprema?®.

Asi, tenemos que la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, es el tratado de derechos humanos con el que los Estados
Parte, entre ellos, Meéxico, se comprometieron a proteger y
hacer cumplir los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
De este tratado internacional se obtiene que éstos no son
simplemente objetos que pertenecen a sus padres y en favor de
los cuales se toman decisiones, ni adultos en proceso de

formacion, sino que son seres humanos e individuos con sus

3 Siempre y cuando no se contrapongan con las disposiciones constitucionales.
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propios derechos que termina a la edad de dieciocho anos, y

que es una etapa especial y protegida durante la cual se les
debe ayudar a crecer, aprender, jugar, desarrollarse y prosperar

con dignidad.

Para la vigilancia del cumplimiento de las disposiciones de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, surgi¢ el Comité de
los Derechos del Nifio, que es un drgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion de la referida

Convencioén por los Estados Parte.

Dicho Comite, en la Observacion General 14 sobre el
Derecho del nifioc a que su interés sea una consideracion
primordial, sefiala que el concepto de interés superior del nifio es
complejo, y su contenido debe determinarse caso por caso,

ademas es flexible y adaptable.

Debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo
a la situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo

en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales.

En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe
evaluar y determinar el interes superior del nifio en funcion de las
circunstancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a
las decisiones colectivas (como las que toma el legislador), se
debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en general
atendiendo a las circunstancias del grupo concreto o los nifios en

general.

La evaluacion del interés superior del nific es una actividad
singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifios o los
ninos en general. Esas circunstancias se refieren a las
caracteristicas especificas del nifio o los nifios de que se trate,
como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la
pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de una

discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social y
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cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia

de los padres, el hecho de que el nifio viva 0 no con ellos, la
calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus cuidadores,
el entorno en relacion con la seguridad vy la existencia de medics
alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia
ampliada o los cuidadores.

El Comité de los Derechos del Nifio consideré en la
observacion numero 14 que los elementos que deben tenerse en
cuenta al evaluar y determinar el interés superior del nifio, en la
medida en que sean pertinentes para la situacion de que se trate,
son los siguientes:

a) La opinién del nifio
b) La identidad del nifio

c) La preservacion del entorno familiar vy
mantenimiento de las relaciones

d) Cuidado, proteccion y seguridad del nifio.
e) Situacion de vulnerabilidad

f) El derecho del nifio a la salud

g) El derecho del nifio a la educacion

Asi, en lo que compete a este juzgado, en observancia al
principio de interés superior de la nifiez, con el dictado de esta
resolucion, salvaguarda la identidad del adolescente, la
preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones, el Cuidado, proteccion y seguridad del nifio, asi

como la situacién de vulnerabilidad.

En efecto, en cuanto a la identidad del adolescente
resulta de suma importancia la convivencia con su progenitora (al
ser su unica o principal cuidadora), pues asi el adolescente, podra
descubrir el origen nacional, la religion y las creencias, la
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identidad cultural y la personalidad, al existir un acercamiento

paulatino con su madre y, en un futuro, un acercamiento total.

Respecto la preservacion del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones, se debe tomar en cuenta que
la familia es la unidad fundamental de la sociedad y el medio
natural para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en
particular del adolescente; por lo que la posible libertad de la
sentenciada, traeria como consecuencia la creacién de lazos
afectivos entre el adolescente y su madre, lo que traeria consigo
el cuidado, proteccion y seguridad de s#xs++ , tomando en
consideracién su estado de vulnerabilidad.

Expuesto lo anterior, de los datos de prueba anteriormente
valorados se colige que se encuentran colmadas las exigencias a
que se refiere el articulo 144 de la Ley Nacional de Ejecucion
Penal, para sustituir la pena de prision que le fue impuesta a la
sentenciada por una medida de seguridad no privativa de la
libertad, quien es la cuidadora principal y la Unica que tiene la

obligacion de asistir y velar por su hijo adolescente.

No pasa inadvertido que, el articulo 144 de la Ley Nacional
de Ejecucion Penal, disponga que se tomara en cuenta la opinion
de las personas con discapacidad afectadas, en este caso,
adolescente de identidad reservada con iniciales ###%%
pues de acuerdo a los dictamenes médicos que obran en el
expediente administrativo formado por la Procuraduria de
Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes del Estado de Nuevo
Leodn, asi como el exhibido por la defensora de oficio; el grado de
discapacidad del adolescente es mayusculo, pues tan solo puede
articular algunas palabras, y solo se comunica emitiendo sonidos
y sonrisas; lo gue impide totalmente la practica de una entrevista y
conocer su opinion sobre el tema.

En las relatadas condiciones, y dado que, en el presente
asunto, lo que se pretende es atender al interés superior de la
nifiez, principio regulado en el articulo 4 de la Constitucion Politica
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de los Estados Unidos Mexicanos, lo procedente es CONCEDER

la prerrogativa solicitada a favor de la sentenciada; lo anterior, a
fin de proteger el sano desarrollo y el ejercicio pleno de los
derechos de su hijo adolescente de identidad reservada con

iniciales ssxx* .

Ahora bien, el articulo 24 del Cddigo Penal Federal
establece diversas penas y medidas de seguridad, entre ellas, la
vigilancia de la autoridad, que se regula en su articulo 50 Bis, de
la manera siguiente:

“Articulo 50 Bis. Cuando la senfencia determine restriccion de
liberfad o derechos, o suspension condicional de la ejecucion de la
sentencia, el juez dispondra la vigilancia de la autoridad sobre el

sentenciado, que tendra la misma duracién que la correspondiente a la
sancion impuesta.

La vigilancia consistira en ejercer sobre el sentenciado
observacion y orientacién de su conducta por personal especializado
dependiente de la autoridad gjecutora, para la reinsercion social.”.

Por su parte, el articulo 168 de la Ley Nacional de Ejecucion

Penal dispone:

“Articulo 168. Vigilancia de la autoridad

La vigilancia de la autoridad consiste en la supervision y orientacion de
la conducta del sentenciado, ejercidas por las Autoridades Auxiliares,
con la finalidad exclusiva de coadyuvar a la reinsercion social del
sentenciado y a la proteccion de la comunidad o las victimas del delito.

La ejecucion de la vigitancia de la autoridad no debera exceder de la
correspondiente a la pena o medida de seguridad impuesta.

Cuando el Juez de Ejecucion conforme a lo previsto por la Ley Penal
aplicable, imponga una medida de seguridad consistente en la vigilancia
personal o monitorec del sentenciado correspondera aplicaria a la
autoridad de seguridad pubiica competente.”

De lo transcrito se observa que la medida de seguridad
consistente en vigilancia de la autoridad, tiene la misma
duracion gue la pena de prision gue aun no ha sido compurgada y
consistira en ejercer sobre la enjuiciada, observacion y orientacion
de su conducta por personal especializado dependiente de la
autoridad ejecutora.
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Lo anterior, dado que la naturaleza de dicha medida radica en

ejercer sobre la sentenciada observacion y orientacion de su
conducta por personal especializado dependiente de la autoridad
ejecutora, con vistas a la reinsercion social del reo, como lo

requiere el articulo 18 Constitucional.

En ese orden, con fundamento en el articulo 144 en relacion
con el numeral 168 de la Ley Nacional de Ejecucion Penal, se
sustituye el remanente de la pena de diez afios de prision
impuesta al sentenciado en la causa penal 73/2011, del Juzgado
Sexto de Distrito en Materia Penal en el Estado de Nuevo Ledn,
con residencia en Monterrey, por la medida de seguridad
consistente en vigilancia de la autoridad, la que tendra una
duracion igual al periodc de prision que le resta por cumplir, esto

es, novecientos setenta y tres (973) dias.

Por tanto, de no variar su situacidon juridica la sancion
corporal se tendra por extinta el cinco de agosto de dos mil

veinticuatro.

En este sentido, se requiere a la sentenciada para que tan
pronto como obtenga su libertad, o bien, dentro del plazo maximo
de TREINTA DIiAS HABILES, acredite ante este drgano
jurisdiccional haberse puesto a disposicion de la Direccién
General de Instituciones Abiertas Prevencion y Readaptacion
Social de la Secretaria de Seguridad y Protecciéon Ciudadana,
y continie haciéndolo mediante reportes mensuales o
trimestrales, tal como se lo indique la citada autoridad
administrativa; mismos que debe enviar por la via postal (correo
certificado con acuse de recibo) hasta que se extinga la totalidad
de la pena.

En el entendido que, su defensora debera asesorar a la
sentenciada en el tramite correspondiente dado que también es
su obligacion vigilar el cumplimiento de las condiciones impuestas

para evitar la revocacion del beneficio.
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Con el apercibimiento que, de no dar cumplimiento a lo

anterior, este juzgado especializado podra revocar dicho
sustitutivo y ordenar su reaprehension, a efecto de que
compurgue el resto de la pena de prision impuesta, interna en el
lugar que para tal efecto designe la Direccion General de
Ejecucion de Sanciones Prevencion y Readaptacion Social de la
Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana.

En virtud de lo anterior, se ordena girar oficio al Centro
Federal de Readaptacion Social Dieciséis “CPS Femenil
Morelos”, en Coatlan del Rio, Morelos, a fin de que ponga en
INMEDIATA Y ABSOLUTA LIBERTAD a la sentenciada ##sxs
wddokR kEkdkE ddwkdk dxkkx 5 en el entendido que la libertad
decretada es Unica y exclusivamente por lo que hace a la pena de
prision impuesta en el proceso penal 73/2011, del Juzgado Sexto
de Distrito en Materia Penal en el Estado de Nuevo Ledn, con
residencia en Monterrey, del cual deriva la presentes solicitud; lo
anterior, sin perjuicio de que continGe interna sujeta a diverso

proceso penal y a disposicion de otra autoridad judicial.

Comuniquese esta determinacion al titular del Juzgado
Sexto de Distrito en Materia Penal en el Estado de Nuevo
Leén, con residencia en Monterrey; al Comisionado de
Prevencion y Readaptacion Social dependiente de la
Secretaria de Seguridad y Proteccion Ciudadana; vy, al director
del Centro Federal de Readaptacion Social Dieciséis “CPS
Femenil Morelos”, en Coatlan del Rio, Morelos.

De igual forma, expidase al agente del Ministerio Publico de
la Federacion adscrito, copia certificada de esta resolucion.

Toda vez que #*#*% %%+ , S encuentra recluida en el
Centro Federal de Readaptacion Social Dieciséis "CPS-
Femenil Morelos, en Cuernavaca Morelos, girese exhorto a
fravés del Sistema Integral de Seguimiento de Expedientes, al

Juez de Distrito en el Estado de Morelos, con residencia_en

Cuernavaca, en turno, a efecto que, en auxilio a las labores de
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(SIPE 180/2019)
este juzgado, comisione a quien corresponda, para que realice lo

siguiente:

--Notifigue esta determinacion a la sentenciada, solicitando
al juez exhortado que en el acta que en su caso elabore, se
asiente que se notifica la determinacion de esta fecha dictada por
este juzgado especializado y haga saber a éste el término de tres

dias que la ley concede para inconformarse.

--GIRE OFICIO DE FORMA URGENTE, al titular del centro
carcelario en que se encuentra detenida #**#x *xxxx  y |e
comunigue que este juzgado ordend la inmediata y absoluta
libertad de la enjuiciada de trato, dado que se le fue concedida la
sustitucion de la pena de prision impuesta en la causa penal
7312011, del Juzgado Sexto de Distrito en Materia Penal en el
Estado de Nuevo Ledn, con residencia en Monterrey, por la
medida de seguridad consistente en vigilancia de la autoridad.

Con fundamento en el articulo 82, fracciones |, inciso d) y
I, y 85 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, requiera
a la sentenciada para que en el acto de la notificacion de esta
interlocutoria, o bien, dentro de los cinco dias habiles siguientes al
en gue tenga conocimiento de esta determinacion, sefiale un
domicilio cierto y correcto, numero telefénico y direccion

electrénica para oir y recibir notificaciones.

Sin que sea necesario solicitar el acuse de recibo
correspondiente, en razon de que el referido sistema lo genera

automaticamente.

En cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 73, fraccion
I, de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, y el diverso 3 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, se ordena capturar la presente
resolucion en el mddulo de sentencias contenido en el Sistema
Integral de Seguimiento de Expedientes (SISE) como lo dispone

el “Protocolo para la eflaboracion de versiones publicas de
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documentos electronicos generados por los i{ribunales de Circuito

y juzgados de Distrito, a partir de la identificacion y el marcado de
informacién reservada, confidencial o datos personales”,
asimismo, se debera suprimir la informacidon considerada
legalmente como reservada o confidencial que encuadra en escs

supuestos normativos.

Haganse las anotaciones en el Sistema Integral de
Seguimiento de Expedientes (SISE) y en el Libro de Gabierno de

este juzgado.
Notifiquese personalmente.

Asi lo resolvio y firma electronicamente Juan Ramén
Barreto Loépez, Juez Tercero de Distrito Especializado en
Ejecucion de Penas en la Ciudad de México, asistido de la

secretaria, Maria Isabel Soriano Esparza.

En esta data se ordend el envio de los oficios 13348, 13348, 13546 y del exhorto
4169, para nofificar la presente resolucion. Conste.
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RESOLUCION DE PLANO

Ciudad de Mexico, seis de diciembre de dos mil
veintiuno, Maria Isabel Soriano Esparza, secretaria del Juzgado
Tercero de Distrito Especializado en Ejecucién de Penas en la
Ciudad de Meéxico, hace constar que: el plazo de tres dias
habiles concedido a las partes en proveido de diecisiete de
noviembre de dos mil veintiuno, a fin de manifestar su oposicién
para resolver de plano sobre la concesién o no del beneficio
preliberacional solicitado a favor de la sentenciada sssss#+x

skkEd kkkkk  kEk%xx , ranscurrio de la siguiente forma:

- Para la defensa publica federal, el fiscal federal y el
centro carcelario, del dieciocho al veintidos del presente mes
y afno.

_ - Para la Direccion General de Ejecucion de Sanciones
del Organo Administrativo Desconcentrado Prevencion y
Readaptacion Social de la Secretaria de Seguridad y
Proteccion Ciudadana, del diecinueve al veintitrés de
noviembre en curso.

- Para la sentenciada, del veinticuatro al veintiséis de
noviembre de dos mil veintiuno.

Haciendo uso de ese derecho la defensa publica federal, el
fiscal de la Federacion, el centro carcelario y la Direccion General
de Ejecucién de Sanciones del Organo Administrativo
Desconcentrado Prevencidon y Readaptacion Social de Ia
Secretaria de Seguridad y Proteccién Ciudadana, al expresar que
no se oponen a que se resuelva de plano la presente solicitud.

Lo que se certifica para los efectos a lo que haya lugar.
Doy fe.

En seis de diciembre de dos mil veintiuno, se da cuenta
con el oficio  #%wskk wkswx sokdkkk  kdkkks  gkkkk | del
Centro Federal de Readaptaciéon Social Dieciséis “CPS
Femenil Morelos”, en Coatlan del Rio, Morelos, y con el
diverso 26557/2021, del Juzgado Octavo de Distrito en el
Estado de Morelos, con residencia en Cuernavaca; registros
16545 y 16590; asi como con la constancia secretarial que
antecede. Conste.

Ciudad de México, tres de diciembre de dos mil

veintiuno.

Integrese el comunicado del Centro Federal de

Readaptacion Social Dieciséis “CPS Femenil Morelos”, en
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MEDIDAS NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD

PAIS: Nicaragua
TRIBUNAL: Sala Penal Especializada en Violencia y Justicia Penal de Adolescentes
MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Medidas no privativas de la libertad,
arresto domiciliario; delitos sexuales.

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS:

El acusado fue condenado a la pena de doce afios por el delito de abuso sexual, cometido
contra una nifia (hija de su hijastro). La defensa apela la resolucion, introduciendo diferentes
agravios, que no son acogidos por la Sala (nulidad de las actuaciones por violacion del
término del proceso, inexistencia de prueba suficiente de cargo, errobnea valoracion de la
prueba). Sin embargo, la Sala concluye que la pena de doce anos de prisién adolece de
fundamentacion necesaria, en tanto no se han contemplado circunstancias atenuantes
cualificadas y analogas, como la inexistencia de antecedentes, la condicion de persona
valetudinaria que se deriva de la comprensién de los multiples problemas de salud cronicos
que le aquejan y que el deterioro mismo de la salud en la persona del acusado ha sido
notoria y manifiesta a lo largo del proceso, que ha requerido de asistencias médicas y
tratamientos médicos especializados. Como consecuencia, la Sala acoge el agravio de la
defensa respecto a la desproporcion de la pena, reconociendo que ante todo el derecho
penal es humanitario, por lo que las Naciones Unidas ha creado instrumentos
internacionales como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no
privativas de la libertad conocidas como las Reglas de Tokio y que se refieren a la justicia
penal en general, estas al igual que las Reglas de

Beijing reafirman el principio que las medidas privativas de libertad deben ser la ultima ratio

a aplicar por los 6rganos jurisdiccionales tanto a adultos como a adolescentes y ofrecen
elementos para establecer mecanismos de aplicaciéon a las medidas no privativas de
libertad. En mérito a dichos fundamentos, sustituye la pena privativa de libertad por un
arresto domiciliario.
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SENTENCIA No. 8

TRIBUNAL DE APELACIONES, CIRCUNSCRIPCION MANAGUA. SALA PENAL
ESPECIALIZADA EN VIOLENCIA Y JUSTICIA PENAL ADOLESCENTES.

Veintidés de marzo de dos mil trece. Las diez de la manana.

ANTECEDENTES PROCESALES:

El Ministerio Publico representado por la Licenciada Mirna Siles Herrera, presentd
acusacion en contra de ********** ‘refiriendo que el dia doce de Octubre del afio dos mil once,
a las dos y veintisiete minutos de la tarde, el Juzgado Segundo de Distrito de Familia de la
Circunscripcion de Managua, determiné mediante sentencia numero ********** en su
numeral segundo: Que la guarda y custodia de la nifia victima ********** "de ********** gfios
de edad, a partir del veinticinco de Septiembre del afio dos mil once, al padre de nombre
FrRekr  por un lapso de un afo a concluir en fecha treinta de Octubre del afio dos mil
doce, en virtud que la sefora **********(madre de la victima), estaria fuera del pais, periodo

*kkkkkkkkk

de tiempo en el que el senor , asumiria total responsabilidad en cuanto al cuidado
y manutencion de la victima, habitando la misma en el domicilio del padre en la siguiente
direccion: ********** "en ésta ciudad de Managua, lugar donde también habitaba el acusado
Frwewkmeerr(padrastro del padre bioldgico de la nifia victima). Es asi que el acusado **********
sin precisar fecha y hora exacta, aprovechandose de la relacion de confianza existente en
el nucleo familiar, de la corta edad de la nifa victima, empezé a realizar tocamientos Iubricos
en contra de la victima ********** "para lo cual utilizaba los dedos de sus manos para tocarle
la vagina, realizando movimientos circulares encima de la vagina de la nifa victima; asi
mismo en ocasiones cuando la nifa le referia al acusado expresiones bonitas como lo hace
toda nifia de su edad, el acusado se molestaba refiriéendole “que eso le aburria”, y siempre
estaba tratando de tocarle la vagina y cuando esto sucedia refiere la nifia que el acusado
se orinaba en los pantalones y que esos orines eran feos y de color verde; asi mismo el
acusado le ha mostrado su érgano genital y la nifa lo describe de la siguiente manera: “Es
circular para abajo, tiene un gorrito, se lo pela y se hace grande, se lo mueve rapido y le
sale un chicle de ahi el cual es blanco y se cae al suelo, la acuesta en la cama de su papa

y ahi el se mueve su pipi, hasta que le sale el chicle”, continua afirmando que cuando eso

]



ocurre, siempre esta ella sin ropa y dice en su lenguaje en pelota y que el acusado le quita

la ropa y le repite varias veces que esta rica y le comienza a sobar el pipi, que esto pasa
desde que su mama se fue a Espafia y cuando la muchacha que la cuida, que se llama
FrReREREE o esta en casa, porque se va a la venta y se dilata, lo que es aprovechado por el
acusado para meter a la nifia al cuarto de su papa y le hace todas esas cosas descritas por
la nifia, refiriendo ademas “El sefior es malo”, en alusion al acusado. Estos hechos fueron
del conocimiento de la sefiora ********** ‘quien es abuela materna de la nifia ********** 'y en
los fines de semana, tiempo que la nifia compartia con ella, comenzé a observar un
comportamiento no acorde a su edad, que se movia ritmicamente y utilizaba lenguaje

*kkkkkkkkk

sexualizado, circunstancia que le llamo la atencion a la senora , por lo que le

pregunto a la nifia en fecha quince de julio, cuando se disponia a bafarle, le observé irritados
sus genitales y le pregunto; si alguien la habia tocado, que le dijera si le estaban tocando

*kkkkkkkkk

su pipi (refiriéndose a la vagina), es cuando la nifa le expreso a su abuela , ‘que

kkkkkkkkkk

si, manifestandole que era su abuelito , quien le realizaba tocamientos en su pipi
(siendo éste el acusado **********). asi mismo le confesé la nifia que su abuelo le habia
ensenado bailes y que jugaba en la cama con ella, haciéndole cosquillas en forma de juego,
refiriéndole el acusado a la nifia, que era lo mismo; “hacerle cosquillas en el sobaco, como

kkhkkkkkkkkk

ahi en sus partes genitales”. Ante estos hechos la sefiora , procedié a consultar a

kkkkkkkkkk

la psicologa , quien entrevistd a la nifa, a su vez ésta la remite donde la Doctora
Frewkmeerr experta en Derecho de Familia y ante los hechos le recomendaron que se pusiera
en conocimiento del Ministerio de la Familia. En fecha dieciocho de Julio del afio dos mil

*hkkkkkkkkk

doce, la sefora , se presentd al Ministerio de La Familia y fue atendida por la
Licenciada Delcia Carolina Murillo Zelaya, Analista de Atencion Familiar, a quien le expresé
lo que estaba sucediendo con su nieta y se procedio a dictar Resolucién Administrativa, en
fecha veinte de julio del afio dos mil doce, donde otorga la tutela provisional de la nifia a la

*hkkkkkkkkk

sefora , mientras las Autoridades Policiales a través de la Comisaria de la Mujer
del Distrito Tres inician las investigaciones, quienes remiten a la nifia al Instituto de Medicina
Legal, siendo atendida por la Médico Forense, Doctora ********** y por la Licenciada
Frewkerr | Psicologa Forense, quien emite respectivo Dictamen Médico Legal de Violencia
Sexual N° ********** raglizado en fecha diecinueve de Julio del afio dos mil doce, a la victima

ek, estableciendo en sus conclusiones meédico legales; que la menor ********** ' presenta
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historia en su testimonio de vivencia de violencia sexual, sefialando como su agresor a su abuelo

rrewkewxx* . La literatura registra que es suficiente el testimonio de la menor para demostrar el abuso
sexual sufrido como un indicador de violencia sexual; asi mismo la literatura de la academia
americana de pediatria reporta que el noventay siete por ciento de los nifos abusados sexualmente,
no se les encontrara evidencia fisica de lesiones en sus genitales y el Informe Psicolégico nimero
10808-12, emitido por la Licenciada ********** concluye que: Presenta afectacién que compromete
la esfera afectiva de una alteracion psicoafectiva de tipo ansiosa con sintomas psicotraumaticos
(Sindrome de repeticion y evitacidn) y alteracion de la conducta tipo sexualizado. La situacion
emocional de la nifia es consistente con una vivencia de abuso sexual infantil en los términos
alegados y de modo coherente con los hechos narrados, lo que conforma afectacién a la salud
mental e integridad psiquica y requiere tratamiento psicoterapéutico especializado para sanar el
dafio ocasionado.- Por recibidas las diligencias del Juzgado Séptimo de Distrito Penal de Audiencias
de la Circunscripcion de Managua, en via de apelacion de la sentencia numero cuarenta y seis (46),
dictada por el Juez A-quo, en fecha veinticinco de Octubre del afio dos mil doce, a las ocho y treinta
minutos de la mafiana, en la cual se condend a ********** 3 |a pena de DOCE ANOS por el delito de
ABUSO SEXUAL, en perjuicio de ********** Por auto dictado a las once de la mafiana del dia diez
de Diciembre del afio dos mil doce, se radicaron las diligencias en ésta instancia y se tiene como
parte apelante a la Defensora Privada Licenciada KAROLINA VASQUEZ MEJIA y como parte
apelada al Licenciado JULIO ARIEL MONTENEGRO, en calidad de Fiscal Auxiliar Penal de
Managua, la Audiencia Oral y Publica se efectud a las nueve de la manana del dia veintinueve de

Enero del afio dos mil trece, de la cual rola la respectiva Acta en las presentes diligencias.

EXPRESION DE AGRAVIOS Y PRETENSION DE LA ABOGADA, Licenciada Karolina
Vasquez Mejia, en su calidad de Defensora Privada del sentenciado **********  quien
expresO los agravios en Audiencia Oral y Publica de la siguiente manera: PRIMER
AGRAVIO: Sobre evidentes nulidades suscitadas en el proceso penal tanto en los plazos
judiciales, como en la falta de repuesta a pedimentos de defectos absolutos y falta de
jurisdiccion y competencia judicial. Le causa agravio la sentencia apelada: En vista que en
escrito presentado el veinte de agosto del afio dos mil doce, a las ocho y veintiun minutos
de la mafana, el defensor de turno alegé la nulidad del proceso por haberlo llevado a Juicio
Oral y Publico existiendo defectos absolutos por inobservancia de derechos y garantias que
causan indefension previstos en la Constitucién Politica, por no existir suficiente sustento
de la acusacion y falta de indicios racionales para llevar a Juicio Oral y Publico al acusado
en base a los Arts. 160, 163 numeral 1), 164 y 268 del CPP, y arts. 160, 34 numeral 4), 46
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y 52 Cn, porque no se hizo el analisis adecuado y racional de los elementos de conviccion

que ofrecid el Ministerio Publico en su intercambio de informacién y prueba, porque de
haberse dado un adecuado analisis nunca se hubiera remitido a Juicio Oral y Publico al
acusado, todo debido al siguiente alegato que en sintesis da entender lo siguiente: Segun
los hechos, supuestamente la abuela de la victima ********** descubrié una irritacion en los
genitales cuando la bafaba y eso llevé a determinar que el abuelo ********** habia tocado a
la menor, o sea que todo nace porque hubo tocamiento, luego la testigo técnico Psicologa
particular Dra. ********** "descubre que la nifia no quiere regresar a casa del padre biolégico
porque su papa le pega con la faja y que no le gustaba que su abuelito ********** |e tocara
su pipi, luego la prueba pericial del Ministerio Publico del dictamen de la perito del Instituto
de Medicina Legal Dra. ********** "en el ultimo punto de su dictamen establecié que en el
cuerpo de la menor no se encontraron lesiones que correspondan a tocamientos Iubricos
(asi mismo el dictamen no mencioné para nada huellas de fajazos) que por ello las
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testificales de la abuela, de la psicéloga particular la Dra. , eran contradictorias
porque dos testigos particulares dicen que hubo tocamientos lubricos y la perito Forense
dice que no hay sefales de tocamientos lubricos. Sobre estos alegatos el defensor anterior
solicité la nulidad y pidi6 que fuera tramitada en Audiencia para conocer y resolver, sin
embargo el Juez A quo nunca atendié lo solicitado por la defensa, nunca rechazé o admitié
tramitar la nulidad, por lo que violé el derecho a la defensa y a disponer de medios
adecuados para la defensa, se violo el art. 34 numeral 4 Cn, asi mismo se viol6 el art. 52
Cn, por haberse negado el derecho a ser escuchado. Es nula la sentencia y todo el proceso,
porque se han inobservado los derechos humanos art. 46 Cn, se ha violado el debido
proceso, el respeto a la vida art. 23 Cn, el derecho a la seguridad del acusado art. 25
numeral 2 Cn. Me causa agravio la sentencia apelada en el punto VI sobre los plazos. Es
nula la sentencia apelada y es todo el proceso y asi pido que sea declarado porque se han
violado los plazos legales, por lo que se viola el debido proceso, el principio de legalidad y
la seguridad juridica art. 34 numeral 8) y 160 Cn, tales garantias constitucionales han sido
inobservadas porque el proceso duré tres meses y tres dias, lo que confeso el A quo en el
punto VI de la sentencia apelada ver el folio 378, donde él A quo dice que en el proceso se
han observado los plazos legales, “han transcurrido tres meses y tres dias con acusado

detenido contados desde la primera Audiencia hasta el ultimo dia del Juicio Oral y Publico
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ala luz del art. 134 CPP, continua diciendo el Juez inferior y afirma que en el presente caso

hay tiempo atribuible a la defensa. Causa agravio que afirme que hay tiempo atribuido a la
defensa, eso es falso, lo que puede ser probado con la simple lectura del expediente, donde
en ninguno de sus pasajes existe demora atribuida a la defensa porque la suscrita y ninguno
de los defensores anteriores han solicitado demora. Es por ello que la sentencia se hace
nula absoluta y pido que asi sea declarada; asi mismo pido que se declare la nulidad de
todo el proceso por haberse violado los términos legales debido a que el proceso duré en
su totalidad tres meses vy tres dias sin existir demora atribuida a la defensa, segun el art.
134 CPP, el proceso con acusado preso como es el caso, debera pronunciarse veredicto o
sentencia en un plazo no mayor de tres meses contados a partir de la primera audiencia, en
el caso sub lite, el mismo sentenciador es confeso que el proceso durd tres meses y tres
dias contados a partir de la primera audiencia y siendo que existe demora atribuida a la
defensa; en consecuencia, el fallo de culpabilidad y la sentencia definitiva son nulos
absolutos y asi os pido que sea declarado. En cuanto al plazo del Juicio Oral y Publico,
también se viol6 el debido proceso, el principio de legalidad y la seguridad juridica, porque
el A quo viol6 el art. 288 CPP, norma adjetiva penal que establece; que el Juicio Oral y
Publico se realizara en un plazo maximo total de diez dias, en el presente caso el Juicio
Oral y Publico se inicio el dia nueve de Octubre del afio dos mil doce y concluy6 el veintitrés
de Octubre del ano dos mil doce, dia que se dictd el veredicto, en este caso sin incluir los
dias sabados y domingos, el juicio tenia que concluir el veintidos de Octubre del afio dos
mil doce; sin embargo concluyo el dia veintitrés de Octubre del dos mil doce, o sea que duro
en su totalidad once dias, por lo que se ha inobservado las garantias constitucionales
establecidas en los arts. 160 y 34 numeral 8 Cn, porque el fallo fue emitido un dia después
de haberse vencido el término establecido en el art. 288 CPP. Por lo que al inobservarse
las garantias constitucionales, se viola el debido proceso y tanto el veredicto como la
sentencia de término se hacen nulas absolutas y asi os pido sea declarado. Me causa
agravio la sentencia apelada en que la misma es nula absoluta porque él A quo a partir del
dia treinta y uno de Julio del afio dos mil doce, dejé de ser competente para conocer juicios
de especialidad de violencia, no podia seguir conociendo el asunto, ya que el dia treinta y
uno de Julio del afio dos mil doce, las juezas de Distrito Especializado en Violencia fueron

juramentadas y al dia siguiente treinta y uno de Julio del afio dos mil doce, todos los jueces
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que estaban conociendo delitos de violencia conforme la ley 779, tenian la obligacion de

remitir los autos a los nuevos jueces juramentados de acuerdo con la Ley 779. SEGUNDO
AGRAVIO: Sobre los hechos acusados y la falta de prueba de los mismos en el desahogo
de la prueba de cargo y de descargo.- (La Defensa en su escrito de expresion de agravios
relaciona los hechos acusados por el Ministerio Publico).- Es evidente que ante tales hechos
acusados, se espera de parte de los usuarios de la justicia el enfrentar un debido proceso,
que no es mas que el debido respeto a garantias constitucionales y procesales previamente
descritas en la ley penal sustantiva y adjetiva, a su vez se espera que la prueba fluya en el
orden de las proposiciones facticas elaboradas o expuestas por la parte acusadora
(Ministerio Publico); sin embargo la prueba desahogada en Juicio Oral y Publico estuvo lejos
de probar los supuestos abusos sexuales, puesto que en ningun momento se presentd en
Juicio Oral y Publico prueba alguna que indicara que mi representado realizara actos de tal
naturaleza antijuridica, sino que en Juicio Oral y Publico en lo que a prueba de cargo se
refiere estuvo limitada al relato sesgado de la abuela materna de la victima.- TERCER
AGRAVIO: Sobre la valoracién de la prueba y la falta de aplicacion del criterio racional frente
a la duda razonable. Es menester sefialar que la Autoridad Judicial sentenciadora no
fundamento en su resolucion definitiva el porqué del sustento del delito de abuso sexual que
involucrara de forma directa, ni indirecta a mi representado, sino que se limité a expresar
sus razones de derecho para condenar por este tipo penal. No obstante para esta
representacion constituye un significativo agravio en detrimento de la obligacion de
motivacion y fundamentacion de la prueba en las resoluciones judiciales; no basta invocar
lo ocurrido en las actas de Juicio Oral y Publico, sino que nuestra legislacién obliga al
juzgador a explicar el porqué de su decision de condena o absolucion mediante el uso de la
experiencia humana, los principios basicos de psicologia que son los componentes del
criterio racional. CUARTO AGRAVIO: Sobre la pena impuesta a mi patrocinado en
contravencion al principio de proporcionalidad. Refiere que le causa agravio a su representado
el discurso del juez sentenciador en lo relativo a la imposicién de la pena, ya que no realizé ningun
tipo de fundamentacién de la misma, ademas que no establece en su resolucion criterios y

pedimentos que fueron efectuados por esta defensa en el debate de la pena, ni realizé ningun

analisis sobre la inexistencia de agravantes ni atenuantes de responsabilidad penal.
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CONTESTACION DE AGRAVIOS Y PRETENSION DEL REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO Licenciado JULIO ARIEL MONTENEGRO: Hay un primer punto

relativo al sustento de la acusaciéon, la defensa encuentra que no son suficientes los

fundamentos para que esta cumpliera con los requisitos, sin embargo, el Ministerio Publico
debe manifestar que dicha acusacién cumplia con los requisitos facticos, juridicos y de
elementos probatorios que hacen que dicha acusacion sea admitida por la autoridad
jurisdiccional en ese momento, es decir, cada afirmacion factica estaba sustentada con los
respectivos elementos probatorios, solo para efecto de admision de lo que era esa
imputacion en contra del acusado. Asi mismo, dentro de ese mismo primer agravio la
defensa hace alusion al término de duracién del proceso, sin embargo, basta con hacer una
revision para percatarse que al momento de hacer el cambio de defensa de la Doctora
Karolina Vasquez se pide un tiempo adicional y ese tiempo es atribuido a la defensa y no
prospera el reclamo de la misma. También referido al tiempo de la valoraciéon de la prueba,
que una vez iniciado se puede establecer una duracién maxima de diez dias, es decir, un
dia once, en este caso es verificable con los articulos 290 y 288. Asi mismo se hace un
reclamo a la autoridad que conocio el presente es decir al Ministerio Publico, que una vez
iniciado el proceso, el mismo juez competente que conocié desde el inicio y no un juez
distinto, porque se estaba alegando al momento del nombramiento de los jueces
especializados tendria que ser cambiado, lo cual no es posible, dentro de un proceso de
consecucion donde un juez conocid al inicio tiene que conocer las posteriores etapas hasta
concluir ese proceso, evidentemente, los que fueron nombrados en la sala especializada
debian cubrir sus casos a partir de su nombramiento asi que tampoco tiene cabida ese
reclamo. También lo referido al punto del estado de salud del procesado, y de las nulidades,
no concuerda en el presente caso, es decir que la defensa haga las peticiones pertinentes
al instituto de medicina legal, verifique si esta persona esta afectada por una dolencia o
peligra su vida en régimen carcelario y habria una ejecucién diferida, pero debe ser sustentado
por el dictamen médico legal. En cuanto al segundo agravio, refiere la defensa de que la prueba no

fue decisiva, sin embargo lo esencial de la prueba radica en el elemento que se obtuvo de la nifa

por la técnica aplicada por la psicéloga e incluso hubo una segunda especialista que verificd dicha
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circunstancia y a través de entrevistas especiales para este tipo de nifias de afos a través

de juegos y otras mecanicas se logré establecer el dafio; hay que tomar en cuenta que este tipo de
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casos no puede ser tan sugestionable un nifo, lo que queda presente en la memoria de éste infante

es la experiencia vivida, tampoco se le va agravar una conducta, habia un movimiento sexual y
palabras que estaban en desenfoque con la edad de la nifia, debe ser considerado por vuestras
autoridades que hubo una situacion que afecto a la menor. En cuanto al agravio tercero refiere la
defensa la duda razonable, en el presente caso hablamos de lo que se obtuvo a través de la
entrevista que se efectud por los especialistas en relacion con la informacién de la menor objeto de
abuso y la declaracion de testigos que la complementen, deben considerarse lo que dice el Dr. Javier
Rodriguez quien establece: “que con un simple testimonio se puede encontrar la verdad vy el
testimonio que han sido objeto de ese dafno, son las mas idéneas” y en este caso por ser una nifa
es a través de los especialistas que se incorpora dicha experiencia vivida, por tanto estima el
Ministerio Publico, que no existe duda razonable al respecto. En cuanto a la pena establecida en el
articulo 172, es claro y al respecto cuando se trata de nifas, nifios y adolescentes se podra poner
el maximo de la pena en este caso 12 anos. Que se hagan tramites correspondientes para el
dictamen médico legal y se pueda proceder conforme a derecho y garantizar que no tenga un
problema grave en su salud, por lo que solicito no se dé lugar a la pretensién y si se estime en lo

relativo a la salud.

FUNDAMENTACION JURIDICA y NORMAS APLICABLES:

Esta Sala Penal Especializada en Violencia y Justicia Penal de Adolescentes que conoce
del presente asunto penal y resolvera lo que en derecho corresponde, de previo examina si
el recurso que nos ocupa satisface los requisitos que deben contener como medio de
impugnacioén; en este contexto el Arto. 380 CPP, regula el derecho de las partes de
impugnar las sentencias dictadas en primera instancia, en el caso sub judice se cumple con este
requisito en razén que la parte recurrente en este caso, la defensora técnica, es quien ataca la
sentencia dictada a las ocho y treinta minutos de la mafiana del dia veinticinco de Octubre del afo
dos mil doce, por el Juez Séptimo de Distrito Penal de Audiencias de la Circunscripcion de Managua;
por su lado el Arto. 362 CPP, legitima el derecho de recurrir a aquellas partes del proceso que se
sienten agraviadas, por lo que al tratarse de la Abogada Defensora, la misma esta facultada y
legitimada para interponer el recurso; igualmente, con relacion al objeto del mismo, al leer el escrito
recursivo, la magistrada y los Magistrados que integramos la Sala Penal Especializada,

consideramos que se cumple con el requisito de impugnabilidad objetiva planteado por la ley y
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después de examinar la expresion de agravios y su contestacion, procedemos a resolver el fondo

de dicho recurso.-
|

En relacion al primer punto de impugnacion esta Sala Penal Especializada rechazara todos
y cada uno de los alegatos planteados por las siguientes razones: Durante la etapa de la
Audiencia Inicial no es propicio que el Juez entre a valorar la prueba intercambiada por la
parte acusadora sino que bastara que a partir de la informacion contenida en el escrito de
intercambio de informacién y pruebas llegue a la conviccion que la prueba es capaz de
establecer indicios racionales suficientes de responsabilidad penal y no pretender hacer una
valoracion a priori porque para eso existe una etapa a posteriori; ademas no puede
depararle perjuicio a la parte apelante la remision a Juicio del acusado ********** por ser una
decision judicial contra la cual no opera recurso alguno; en éste mismo orden de ideas no
pueden referir que la sentencia definitiva condenatoria y el proceso penal en su conjunto
revistan de nulidad por violacion a los términos de duracion del proceso en éste caso el art.
134 CPP, es categdrico en sefalar los términos de duracion de proceso con reo detenido o
no detenido y en el caso sub judice por existir prisidn preventiva debio dictarse sentencia
dentro del término de los tres meses contados a partir de la celebracidén de la Audiencia
Preliminar que fue el dia veintitrés de Julio del afio dos mil doce y el Juez dicta su fallo el
veintitrés de Octubre del afio dos mil doce y dicta sentencia el dia veinticinco de Octubre del
afo dos mil doce, ademas solo basta ver que hubo un atraso atribuible a la defensa del dia
cuatro al dia ocho de Octubre del afio dos mil doce, por lo que no hubo ninguna detencion
ilegal y en el hipotético caso se hubieran violado los tres meses de ley, el juicio y la sentencia
tendrian toda la validez procesal. Tampoco se viol6 el debido proceso, en este sentido la parte
apelante yerra al establecer que el Juicio no se celebré dentro de los diez dias, porque de
conformidad con el art. 288 CPP, el juicio se podra suspender las veces que sea necesario, siempre
y cuando entre cada suspension no pasen mas alla de los diez dias; ademas la parte apelante debid
computar el término atendiendo al art. 128 CPP, en su inciso 2); asi mismo este Tribunal Colegiado
debe rechazar el agravio referido por la parte recurrente porque a su entender a partir del treinta y
uno de Julio del afio dos mil doce, dejo de ser competente el Juez sentenciador por razones de la
Especialidad, en el sentido que a partir de esta fecha ya habian sido juramentadas las Juezas de

Distrito Especializadas en Violencia, lo que a nuestro criterio adolece de toda ldgica, en vista que el
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Juez a quo fue debidamente mandatado por acuerdo de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia

para iniciar todos aquellos procesos vinculados a la Ley 779 y que independientemente que tomaran
posesion las Juezas Especializadas, el Juez sentenciador estaba en la obligacién de concluir dichos

procesos, lo que en la practica forense se venia cumpliendo.

La parte apelante refiere concretamente en un segundo agravio que la prueba desahogada
en el Juicio Oral y Publico estuvo lejos de probar los supuestos abusos sexuales y que en
ningun momento se presentd prueba alguna que indicara que su representado realizara
actos de tal naturaleza juridica; esta afirmacion a criterio de esta Sala Especializada debe
ser rechazada en vista que el fallo de culpabilidad obedecié a la informacién brindada por
la prueba evacuada durante el juicio, de manera sucinta se valoro la declaracion de la abuela
materna de la victima ********** ‘quien de manera categorica expresé que la nifia presentaba
una infeccidn en sus partes intimas, que presentaba un lenguaje sexualizado y movimientos
masturbatorios, no queria regresarse a la casa de su padre y que lloraba cada vez que éste
la llegaba a traer, que un dia cuando la bafiaba noté que tenia sus partes intimas irritadas,
enrojecidas y que se quejaba de ardor y dolor y que al preguntarle que si alguien le toco su
pipi esta le contestd que su abuelito ********** |e tocaba su pipi. Al igual la declaracion de la
Psicdloga ********** '|a perito al atender a la nifia, con sus técnicas le expresé que su abuelito
FrewkeE** le tocaba su pipi y a ella no le gusta porque le arde y le pica, le demostré como se
lo toca, expresando la Especialista que una nifia de ********** afios va a decir esas cosas si
en realidad las vivid, si estuvo en esa situacion; también declardé la Psicéloga Forense
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, quien al valorar a la nifia la encontré colaboradora, congruente, activa, expresiva,
le expresod que le picaba su parte vaginal y que se le pone rojo, cuando su abuelo **********
se lo toca, le menciona el lugar de los cocos y dice que le toca su pipi con el dedo, muestra
como le hace. También tenemos la declaracion de la Médico Forense ********** dentro de
sus declaraciones establecio que no encontré lesion en el area pre genital, pero si en el area
genital encontré enrojecimiento compatible con gingivitis vaginitis, no descarta que la
infeccion vaginal que tiene la menor sea por tocamientos, pero tampoco lo confirma, pero
esta dentro de las posibilidades o probabilidades; estas pruebas a criterio nuestro son
contundentes, las que valoradas en su conjunto con el resto de pruebas le permitié al Juez

a quo llegar a la conviccién, al nivel de certeza absoluta que el acusado ********** habia
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abusado sexualmente de la menor

.- En este mismo orden podemos ubicar un
tercer agravio referido por la parte impugnante relativo a la supuesta falta de valoracion de
la prueba y falta de aplicacion del criterio racional; en este contexto consideramos apropiado
decir que el Juez sentenciador hace un analisis intelectivo de cada prueba producida en el
Juicio y las valora de manera coetanea, es decir en su conjunto, utilizando el sistema de
valoracién de pruebas propio del sistema acusatorio, que es atendiendo a su criterio
racional, en donde puso en juego las maximas de su experiencia, la logica, ciencia y
psicologia, de tal forma que a como hemos aseverado su decision o fallo lo hace sobre la
base de los hechos acusados y de la informacién brindada por las distintas pruebas,
encontrando total congruencia entre los hechos acusados y los hechos probados. La prueba
en el proceso penal es la que impacta en la conciencia del Juez y lo conduce al conocimiento
de la verdad, acerca de la existencia del hecho y sus formas de realizacién. A esa verdad
arriba el Juez mediante la reconstruccion histérica material del mismo y en su apoyo vendra
el método de la libertad de prueba que le permitira conocer la verdad. Esta Gltima es la
adecuacion del conocimiento a la realidad objetiva y la verdad aprendida por la mente del
Juez por medio del proceso psiquico integra la certeza. La verdad es objetiva y la certeza
subjetiva. (La verdad segun Mittermaier, es el estado de entendimiento que tienen los
hechos por verdaderos, luego de rechazar victoriosamente todo los objetivos contrarios). La
firme creencia de poseer la verdad nos conducira al estado de certeza que puede ser
positiva o negativa, pero para arribar a ese estado de certeza se producen estados
intelectuales intermedios, conocidos como: Duda, probabilidad e improbabilidad. El fallo
judicial en el caso sub judice esta intimamente vinculado a la prueba que se produjo en el
proceso penal y que condujo al Juez al conocimiento de la verdad material (hechos), de lo
que se deduce que es una decisidon judicial que emana de un estado intelectivo del
Juez.
v

Un ultimo agravio hace referencia a que se ha afectado el principio de proporcionalidad al
imponer una pena de doce afnos de prision. A criterio de este Tribunal la pena de doce afios
de prision por el delito de Abuso Sexual, en este caso, adolece de fundamentacion necesaria
porque no es posible la consideracidn de circunstancias agravantes genéricas que la misma

ley considera a efecto de sancionar el acto punible. Conforme el art. 79 CP, se establece la
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inaplicabilidad de circunstancias agravantes genéricas para estos casos, por cuanto la

superioridad y la relacion de confianza que se alude, son propias del tipo penal de violacion
agravada en el art. 169 CP, que desde el tipo penal de Abuso Sexual se hace la referencia,
precisamente para estatuir una pena de doce afios de prisidon. Vale en consecuencia, para
el establecimiento de una sancion especifica, pero no para sustentar el concurso de
agravantes genéricas. No obstante lo anterior, no es posible desconocer la concurrencia de
circunstancias atenuantes cualificadas y analogas en el presente caso, como seria la
inexistencia de antecedentes, la condicién de persona valetudinaria que se deriva de la
comprension de los multiples problemas de salud crénicos que le aquejan y que el deterioro
mismo de la salud en la persona del acusado ha sido notoria y manifiesta a lo largo del
proceso, que ha requerido de asistencias médicas y tratamientos médicos especializados.
La descompensacion que presenta ultimamente requiere y exigen de cuidados médicos
urgentes, que en razén de la tutela de derecho humanos fundamentales no puede desdecir
la consideracion de valetudinariedad y con ello considerarla una atenuante cualificada.
Sumados los elementos relacionados como atenuantes analogas (no antecedentes, edad y
deterioro franco de su salud), somos del criterio de aplicar la regla del art. 78 inciso d) CP,
para establecer una pena atenuada en su mitad superior que debié haber sido considerada
por el Juez de Instancia y en este aspecto damos razén al agravio expuesto de la
desproporcion de la pena en el caso sub judice.-
\'

La victima ********** " esta protegida por la Declaracién de los Derechos del Nifio del veinte
de Noviembre de 1959, a partir del cual se construye el interés superior del nifio y la nifia 'y
que literalmente dice en su Arto. 8 “El nifio debe en todas las circunstancias figurar entre los
primeros que reciban proteccion y socorro”, luego la Convencion de los Derechos del Nifio
aprobada por la ONU el veinte de Noviembre de 1989 y aprobada por nuestro pais,
debidamente ratificada por la Asamblea Nacional el cinco de Octubre de 1990,
mandatandose adoptar una legislacion que tutele de manera efectiva los derechos del nifio
y la nifia; por ello se aprueba el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia que en sus articulos
10 y 26 impone no solo al Estado, Sociedad y Comunidad; sino que también a los padres
de familia la obligacion de protegerlos, procurando en todo momento su desarrollo y bajo

cualquier circunstancia hacer prevalecer el interés superior del nifio y la nifia en lo que

]



favorezca su pleno desarrollo fisico, psicolégico, moral, cultural y social; consonante con su

evolucion.- Es importante sefialar que la victima a pesar de ser una nifia ante es una mujer
y si bien este sector mujer, tienen todos los derechos reconocidos en el derecho
internacional de los derechos humanos y en el Derecho Constitucional, estos instrumentos
por si solos eran insuficientes para dar una respuesta adecuada a la diversidad,
especificidad y complejidad de la problematica de la mujer. Por lo que para construir una
sociedad realmente igualitaria era indispensable, adoptar instrumentos especiales para las
mujeres que consideraran su vulnerabilidad, tanto en las esferas publicas como privadas,
que reconocieran sus necesidades particulares y que garantizaran eficazmente la
eliminacién de las inequidades histéricas y las injusticias estructurales que experimentan las
mujeres por el unico hecho de ser mujer, razén por la cual el Estado a través del Poder
Legislativo, promulgo la Ley 779, Ley Integral contra la Violencia hacia las Mujeres y de
Reformas a la Ley numero 641, Cédigo Penal, como una ley especifica. Los instrumentos
de derechos humanos de la mujer rompen con el sistema de jerarquias, de subordinacién y
discriminacion entre los géneros comprometiendo a los Estados y haciendo extensivo a la
sociedad en general, al respeto de las normas, costumbres y practicas que garanticen una
real igualdad entre el hombre y la mujer. Esta igualdad debe alcanzarse reconociendo sus
diferencias, asi como identificando y generando respuestas a las inquietudes y necesidades de la
mujer. En el presente caso se tiene presente que el articulo 1 de la “Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer” define dicha discriminacion como toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o como resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, el goce o el ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil y sobre la base de la igualdad entre los sexos, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil, o en cualquier
otra esfera. Asi mismo, las mujeres tienen derecho a vivir en un sistema social en el que no existan
relaciones de poder basadas en el género, a una vida libre de violencia, en el presente caso; en
el ambito privado, a vivir sin discriminacion alguna, a ser valoradas sin estereotipos de conductas
y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad y subordinacién entre los
sexos. En este contexto la Convencién de Belém Do Para, afirma que la obligacién de actuar con la
debida diligencia adquiere una connotacién especial en casos de violencia contra las mujeres. Esta
Convencion refleja una preocupacion similar en todo el hemisferio sobre la gravedad del problema

de la violencia contra las mujeres, su relacion con la discriminacién histéricamente sufrida y la
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necesidad de adoptar estrategias integrales para prevenirla, sancionarla y erradicarla. Tomando

como base nuestra Constitucion Politica, la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres; la Convencién para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Ley Integral contra la Violencia hacia la mujer y nuestro Cédigo
Procesal Penal, la Magistrada y los Magistrados miembros de esta Sala Penal Especializada,
consensuamos REFORMAR la sentencia dictada por el Juez Séptimo de Distrito Penal de

Audiencias de Managua, por considerar la desproporcionalidad de la pena impuesta.-
Vi

Esta Sala entra a considerar lo relativo a la medida privativa de libertad que en este
momento tiene el acusado ********** ' en este contexto se trata de una persona de **********
afos de edad, que segun el ultimo dictamen médico Forense, emitido por el Doctor **********
el dia trece de Marzo del afio en curso, establece en sus conclusiones que por sus cifras de
presion arterial y descompensacion de su diabetes mellitus se recomienda valoracion y
tratamiento por medicina interna del MINSA, la toma diaria de los signos vitales, valoracion
por consulta externa de Urologia en el MINSA, conociendo que durante todo este proceso el acusado
ha entrado en etapas de compensacion y descompensacion que lo ha puesto en peligro inminente
de muerte, reconociendo que ante todo el derecho penal es humanitario, asi las Naciones Unidas
ha creado instrumentos internacionales como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad conocidas como las Reglas de Tokio y que se refieren a la justicia
penal en general, estas al igual que las Reglas de Beijing reafirman el principio que las medidas
privativas de libertad deban ser la ultima ratio a aplicar por los érganos jurisdiccionales tanto a
adultos como a adolescentes y nos ofrecen elementos para establecer mecanismos de aplicacion a
las medidas no privativas de libertad, en nuestro medio ademas de observar las reglas anteriores,
también existe una norma adjetiva ordinaria que de manera puntual nos indica en el art. 176 CPP,
que se podra sustituir la prisién preventiva por una prisién domiciliaria, entre los supuestos se
encuentran el hecho de tratarse de una persona valetudinaria, por lo que en aras de reconocer y
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hacer valer esos derechos humanos en la persona del sefior , se le sustituira la prision

preventiva por una detencion domiciliaria.-
POR TANTO:

Por todo lo antes expuesto, consideraciones hechas y de conformidad con los articulos 34,
158, 159, 160 y 167 Cn.; Articulos 1 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
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formas de discriminacion contra la mujer; articulo 7 de la Convencién Interamericana para

Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; Arto. 35, 36, 81 y 172 Cddigo
Penal, arts. 1, 5, 128, 134, 153, 176, 369, 380, 381, 383, 385 CPP; articulos 1,4 y 8 de la
Ley Integral Contra la Violencia hacia las Mujeres, Ley 779 y art. 13 de la LOPJ; LOS
MAGISTRADOS Y MAGISTRADA INTEGRANTES DE LA SALA PENAL
ESPECIALIZADA EN VIOLENCIA Y JUSTICIA PENAL DE ADOLESCENTES DEL
HONORABLE TRIBUNAL DE APELACIONES, CIRCUNSCRIPCION MANAGUA, EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA DE NICARAGUA, RESOLVEMOS: I. HA LUGAR A
REFORMAR PARCIALMENTE LA APELACION interpuesta por la Licenciada Karolina
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Vasquez Mejia, en su calidad de defensora técnica privada del sancionado , en
contra de la Sentencia dictada por el Juez Séptimo de Distrito Penal de Audiencias de
Managua, a las ocho y treinta minutos de la mafiana del dia veinticinco de Octubre del afo
dos mil doce, en lo referente a la pena de doce afios de prision SE REFORMA
condenandosele a la pena de OCHO ANOS DE PRISION, por la autoria del delito de
ABUSO SEXUAL, en perjuicio de ********** ||, SE CONFIRMA el fallo de culpabilidad en
contra del reo ********** por el delito cometido. lll. Se sustituye la prision preventiva
por la detencion domiciliaria la que debera cumplir el acusado en su casa de
habitacion ubicada en ésta ciudad, ORDENESE la libertad inmediata de ******¥*x*
debiéndose girar copia certificada de la parte resolutiva de esta sentencia al Director
del Sistema Penitenciario Jorge Navarro para su cumplimiento y demas efectos de
ley. Para asegurar los fines del proceso penal en el sentido que este seguira
enfrentando el mismo, procédase a circularlo para su retenciéon migratoria, al efecto
oficiese a la Direccion de Migracidon y Extranjeria para que se le impida la salida del
pais. IV. COPIESE Y NOTIFIQUESE y con testimonio concertado de lo resuelto, regresen
las presentes diligencias a su lugar de origen y se le recuerda a las partes el derecho que
les asiste de recurrir contra esta resolucién. (F) J. F. VEGA., S. M. P. P., M. QUEZADA., B.
ZELAYA (SRIO. POR MINISTERIO DE LEY).
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RECURSO DE CASACION

REDUCCION DE PENA

PAIS: Nicaragua
TRIBUNAL: Suprema Corte de Justicia. Sala en lo Penal.
MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Recurso de casacion; reduccion de
pena; computo de atenuantes; bis in idem.

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

La defensa publica interpone recurso extraordinario de casacion contra sentencia de la Sala
Penal Numero Uno del Tribunal de Apelaciones Circunscripcion Managua. El fundamento
radica en la errénea aplicacion de la norma penal sustantiva en la sentencia de segunda
instancia, por la que se condend al acusado a 29 anos de prision. Alega que no se
consideraron dos atenuantes que debieron incidir en la regulacion de la pena,
concretamente, la minoria de edad del acusado y la inexistencia de antecedentes penales.
Ademas, en la individualizacion de la pena, se aplicaron dos veces las circunstancias
agravantes de la responsabilidad (alevosia y ensafiamiento), infringiendo el principio de no
bis in idem, prohibido por la Constitucidn y las leyes ordinarias, en tanto estas circunstancias
ya son reconocidas por el legislador para elevar el grado de la pena (con un guarismo de
20 a 30 anos de prisidn). La Suprema Corte recoge los agravios de la defensa, modificando

la pena impuesta y condenando al acusado a 23 afos de prision.

OBSERVACIONES: Se aplica el efecto extensivo a otro acusado que no habia presentado

el recurso, reformandose también la pena a su favor.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICEA
Sala de fo Penal
Direccién: Deferscria Poblica. Complejo Judicial Nejapa. Managua.

CEDULA JUDICI

-]
Yo, L= L C_ofe fl de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de lo al, a usied Lic. MARTHA GISELA OCON

PRADD, en caldad de Dwmfensa Publica, por meadio de la presenie Cédula, k& hago
N, promovido en juicko seguido conbra al(los)

saber;, gque an
procesadols) iR , por ellos) dalite(s) de ASESINATO, en parjuicio
d& o5 B i al efecio se ha dictado la Sentencia que en

sy ancabezado ¥ parte resolutiva integra v lileralmeanle decac

SENTENCIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE LO PENAL. Managua, diecisiete de

junio del afic dos mil veintidds. Las ocho de la mafiana.
VISTOS,
RESULTA:
Owe la Saka de lo Penal de esta Supremo Tribunal recibid diigencias de recurso
el emardinn o des casmchin interpesstn por ko defensora pldblca Martha Gisala Oedn
Prade. defansa del acesado Eliecer Yair Mavas, de gensrales an aulos. Recurme &n
contra de la sentancia de las nueve de la manana del veintitrés de moviermbra del
afio dos mil diecisiete, pronunciada por la Sala Penal Momaro Linag gal Tribunal de
Apelaciones Circunscripeion Managua, e&n la cual se falld dando lugar al recurss
ordinario de apelacisn intentade por la defensa, y reforma la seniencia dectada en
primera instancia en relacisn al guantum de la pena impone ka pana de veintinueyve
afios de prision al acusado Elecer Yair Mavas por S8 autos del delito da asesinats
egn peruicile de Armando José Mallorguin (ge.pd). La sentencia de prmera
instancia fue dictada por el Juzgade Séptmo de Distritc Penal de Juicio de
Managua. a las siete y veinte minutos de la mafiana del veintiuno de junio del dos mil
discissste an la que s& decland culpable e impone la pena de trainta afhos de prisidn
al acusade Ellecer Yair Mavas por sar aubor del dalito de asesinaio en perjuicio de
Armando Josd Mallorguin {g.e.pd.). Por su pane la Sala de o Penal de esbe
Supremo Tribunal, medisnte avio de [as digz v cuasranta y cualro minutos de la
mafiana del slate de abeil del dos mil veintidds, radicd s presentes diligencias
déndole ramite que sefala la ley para este Recurso Extracrdinarno, tenigndoss como
recurante a la licenciada Martha Gisela Ocdn Prado defensa ded acusado Eliecer
Yair Navas, de generales en autos y como parte recurrida al licenciadn Lenin Fafasd
Castelldn Siva en representacion del Ministerio Pablico de Managua. Haciendo
examen de los autos, esta Sala encuenira gue S8 EXpresaran y contestaron los
agravios por las partes procesales por o gque se remilieron las diligenciss a astudio y
resnlucidn canforme fas veces del ariculo 369 del Codigo Procesal Penal, y sin
celebracksn de audiancia oral y pdiblica, por lo gue,
COMNSIDERANDOS:
|

La defensa pdblica del acusado Eliecer Yair Navas, ampara Su miotiwo de agravio an
la causal segunda del Art. 388 CPP referido a prronea aplicacion de B norma penal
sustantiva en o sonfencia de segunda instancia. Aduce gque, prmariarments a8 su
representado se ha condenado @ |la pena de treinta afios de prisin por el delile ge
asesingto bajo la concurrencia de dos circunstancias agravantes de responsabfidad
criminal como son alevosia y ensafamiento. Que recurrid de apelacién por cuanio &l
juwer da sentencia no reconocid la existences de dos circunstancias atenuanies de
responsabilidad penal como son & minara de edad del acusado v la inaxistencia da
antecedentes penales. Cua ofra amor comedido por e jusz de semencia, fue que en
la individuallzacion de la pena aplicé dos veces las circunsiancias agravartes de
responsabilidad criminal de alevosia y ensafiamiento, tanto &n ia celificacdn juridica
eamo &n la individualizacion de la pena infringiendo e principio de Mo Bis In ldem,
prohibido en la Constitucion Poditica y leyes ordinarias, Gue el Tritunal de segunda
instancia ha reconocido el eror del juez de sentenca, declard que existen dos
circunstancias aenuantes de responsabilidad panal comd son la minoria de edad dal
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acusads v la inaxistencia de antecedantes penales, rechazd la aplicacion refarada
de dos veces las circunstancias agravanies de responsabilidad criminal e alevosia
y ansafamienio, perc se volvid 8 equivocar an cuanto a la regla de aplicacidén de
pena v gue aunque no lo dce de forma expresa, individualizd la pena conforrmes el
inciso -a) del Art. 7B.CP. Que en criteric de |a defensa, la regla de aplicacion de |a
pana debia ser la establecida an &l inciso o) del Art. T8 CF, donde ol mngo de pana
pecila Bntre vainte y veinticinco afios de prision, por lo'que en s5u criterio la pena
debe par reformada @ imponer weanie anfos de prigidn como pena minima al exiatir
dos clfcunstansias atenuantes en favor de su represantado.
] ! -

De la lectura del agravia, del estudio de la sentencla y de ks nome panal aplicable,
mdﬁamdmwnnﬁawmmwnh
individualizacion de la pena Impuesta al acusado. Para ellg imcldfnos diciéndo que al

hechn dé muene donde se ha privado de la vida a la Wiclitha Armando José'

Mallorquin {de.p.d.} bcurrid el dos de abril dad dos mil dietisigts v & 2583 fechs de

ancia, &l delitc de asesinato previsto en el Cddigs Penal no habia

srirmentado reforma alguna, por tanto; es 8 norma penal sustantiva aplicabis al
caso cofcisto. Pof gshe motive es de vital impartancia citarda: o, 14D Aaesinatn: “El
gua privé de la vida a otro concusmiendo alguna de las circunstahcias Siguiahted: a)
Algvosid; b) Ensandmiento; ¢} Precio, recompansa o prameasa remunaratoria. Se le
impaidng Una pand de quince a vemnis afios de prision, Cuando concusran dos o mds
de |&¢ Grcunsiancias sefaladas en este articulo, el responsable oe asesinaio sera
penddo con prisitn de veinte a treinta afos.” De la citada norma, ¥ del
reconocimients de ambas instancias y de la defensa racurrente, se ha eslablecido
due hay dos circunstancias agravantss de responsabilidad criminal de alewosia y
esnsafismientn, Dicho esto ¥ no siendo motiva de agravio, decimos que la
individualizacitn de la pena, pane del segundo parrafo de citado articulc 140:
“Cuanda concwran dos o mas de las circunstancias safatardas ean este ariculo, et
responsable de asesinabo serda penado con prisién de veinte a treinta afios.* Este as
al marce referancial de la pena aplbcable al caso concreio, Pero 58 ha reconocido
que existen a favor del acusado dos sireunstancias atenuantes de responsabilidad
panal como son; kB minoria de edad y la inexistencia de artecedentas penales. Con
astos hechnog, nos remitimos al adiculo 78 CPF con sus debidas reformas {(Ley 778
2012} el cual establece cuatre formmas de aplicacidn &= la pana y &l efects cRamos:
"Art. TE Reglas para la aplicacidn de |las penas: Los Jusces, Juszas y Tribunales
detarminarén la pana dentro del maximo y el minemo gue la ley safiala al delito o
falta, tomando en consideracion las siguienies reglas: a) Si no  concunmen
circunstancias agravanias y alenuantss o cuando CONCUITan UnEs y ofras, se terwdran
an cusnta las cincunstancias personales del dalinceents v la mayor O MeSnor
gravedad del hecho. B &l golo hay agravanies, s& aplicard la pena media hasia su
limita superior, salvo que ko desaconseen las circunslancias parsonales del swjelo
o) Si concurnen una o Yanass aleneanies, 5 impondra ka pena en sw mitad imfericr, o)
S| concurmEn una o varas alenuantes muy cualificadas, entendidndose por 1al las
causas de jusliicacdn incompletas deal numeral 1 del articulc 35 del presante
Codige, e podra imgonear una pena atenuada, cwya limita maxmo serd al lmite
infarior de |a pena prevista en la lay para el delito o falta de gue se lrale, y cuyo
limite minimo podrd ser la mitad o e cuarta parte de ésbe. Los Jueces. Juezas ¥
tribunabes debardn, so pena de nulidad, razonar o molivar en los fundamenios da la
germdancia la aplicacion de la pena” De la citada norma, se dasprende |a
equivocacidn o yerro del Trbunal de segunda instanca cuando han escogido &
inciso a) ded At TE reformado, & cual disponac “Si [po CoTCUmEn Cincunsianciss
agrevanies y alenuanbes o cuando CONCUMan unas y oras, s& tendrin en cuanta las
circunstancias personales del delincuente v ka maysr o manor gravedad del hechs,”
Se han equivocado par cuanto han aplicado dos veces las referidas circunstanciss
agravantes de responsabilidad penal de alevosia v ensafhamiento  ya reconockdas
por &l legislador como circunstancias especificas pama elevar el grado de pena, pues
el grado de pena o marco referencia es el elevado de veinte a treinta afios de
prisién. Esto estd prohibido por la Constiucisn Folitica que prohibe puzgamsento
doble por un mismo hecho, También la norma penal sustantva cuando an al Art. 79
CF dispone: “Las reglas del articulo anterior no se aplicardn a las drounslancisas
agravanies o atenuantes especificas que |a lay haya tenido en cuanta al describir o
sancionar una infraccion, ni & s gue sean de ial manera inherentes al dalite que sin
la concurrencia de ellas no podria cometerse.” Segin nuastro enlender, la norma de
individualizacitn de la pana aplicable al presente caso es |la establecida en el inciso
&) dal Art. 78 CP que dispone: "Si concurren una o varias atenuanies, se impondra
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CORTE SUPREMA DE JUSTICA
Bala de lo Peral
&n =su mitad infener® Como la pena 3 imponer es de vainte a reinta afios,
esta regla ¢} del Art. 78 CP exige sacar la pena media, la cual se obliene de A
simple operacidn matematica se sumar los dos extremos de la pena y dividir entre
dos 20+30=50/2=25. Veinticinc: anfos es la pena media. Por lo que &
individualizacidn de la pena osclla entre 20 afies como limite minimo hasia 25 afvos
de prigisn coms limite mdximo. Es esfricio derecha ¥ tomands an consiseracian e
justo cwmplimiente del Principie de Legalidad, somos del criterio que la pena de
vedntitrés afios de prisitn es suficiente para el acusado Eliecar Yair Hawvas. Se acoge
el agravio, se reforma la pena y aplicamos &l efecio extensivo conforme al articulo
3686 CPP el cual dispone: “Cuando en un proceso haya varios acusados y ung de
ellos recurra, la decision favorable serd extensible a los demas, a menas gue Be
base an mofives exclusivaments pereonales.”
POR TANTO:

De conformidad con ke antes expuesio, disposiciones legales citadas. instrumentos
intermacionales referdos y ariculos 388, 369, 385, 388, 388, 380, 380 y 302 ded
Codigo Procesal Penal de la Repdblica de Nicaragua. o Ley Mo. 408, aprobada o 13
de noviembre del 2007, publicada en La Gacela No. 243 y 244 del 21 y 24 de
diciembre del 2001 y sus reformas; articulos; 35, 36 78 (reformada) y 140 del Codigo
Penal o Leay Mo, 841 publicada en La Gaceta Nos. 83, B4, 85, By BT del 5, 6,7, By
O de mayo del 2008; Ley M 852 Ley de Reforma & la Lay N°. 841, Codigo Penal da
la Repiblica de Micaraguea, @ la Ley N™. 778, Ley integral Condra la Violencia hacia
ias Mujeres y de Reforma a la Ley N®. 641, Cédigo Penal y & la Ley N°. 406, Cidiga
Procesal Penal de la Repdbica de Micaragua; los suscritcs rmagistrados y
magistrada de |la Saia de lo Penal de fa Core Suprema de Justicia, administrando
justicia &n nombre de la Repubiica de Micaragua, resuelen: I} Ha hegar al recurso
axtracrdinario de casacién interpuesio por la licenciada Martha Gisela Oedn Prado
&n calidad da defensora pablica del scusade  Eliecer Yair Navas, de generales &n
autos, en contra de la senfencia de las nueve de la mafana del veintirés de
noviembre del afio dos mil discisiete pronunciada por la Sala Penal Namero Uno del
Tribunal de Apelaciones Circunscripcion Managua. En consecuencia, se refomma ia
senbencia de segunda instancia la cual se leerd asic ) Condénese al scusado
Eliecer Yair Navas de generales en auios, a la pena principal de weintitrés afos de
prisién por ser coautor del delitc de asesinato en perpuicio de guien en vida fuara
Armando José Mallorquin {ge.p.d.). ) Apliguese e efecto extensivo del Recurso
Extraordinarico a los acusados no recurmenbes Juni ]

W guienss Onicamente deberan cumplir -tada uno- con la pana de
firés afios de prisién por el delito cometido. IV) Cépiese, notifiguese, publiquese

y con testimonio concertade vushan los autos al lugar de origen - Esta gantancia so
gncuentra copiada en ftres hojas Otiles de papel bond membretado de la Corbe
Suprema de Justicia y nubricadas por el Secrelario de la Sala de o Fenal de este
Supremo Tribunal— (F) A. CUADRA L. (F) ELLEN LEWIN {F) ILEGIBLE (F]
MAMUEL MARTIMEZ 5. (Fj) ANTE MI: J. FLETES L.- SRIO.—

Es conforme y para todos lae fines legales notifico a Usied, por medio de k3 presente

la pana

Cédula, en la ciudad da Managea, a la(s) A 2 il ¥
=} minutojs) de @ 7 om g~ Wl del

gl afio das mill

jg‘zr‘f’rlvr‘ de

e T AT T - A ere
En la ciedad de Managua, & las == Ny A

rrnutes de la mafiana del de ., Hel-afia das mil

natifiqué por medic de cédula judiclal la resalucion que anteceds

al Lic , leyéndosela

Bn

integramente ¥ qua daji en manos de
2l lugar sefialado para oir notificacionas. quisn emMandidoja) de su contenido ofreced

eniregarda al nodificada.

Motficador
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VALORACION DE LA PRUEBA

DELITOS SEXUALES

PAIS: Nicaragua

TRIBUNAL: Juzgado Distrito Especializado En Violencia Y Adolescente De Le6n
Circunscripcién Occidente

MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Delitos sexuales; valoracién de la

prueba; indicios.
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Se condena a la pena de 14 anos al imputado, quien agredié sexualmente a la victima
durante tres afios, desde que ella tenia doce afios de edad, hasta que la victima se traslada
a vivir a la Republica de Espaia. El Juzgado sefnala al valorar la prueba que es importante
afirmar que los delitos sexuales cometidos contra nifios, nifias y adolescentes son cometidos
en la clandestinidad, es decir sin la presencia de ninguna persona que pueda observar la
agresion sexual. En tal sentido, sefiala que en el proceso penal tiene importancia
extraordinaria este tipo de prueba, pues no siempre es facil lograr una prueba directa del
hecho, y, evidentemente, prescindir de la prueba indiciaria generaria la impunidad de no
pocos delitos, incluso, en no pocos supuestos, la prueba indiciaria puede proporcionar una

mayor certidumbre que una sola prueba directa.
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SENTENCIA No. 190

Numero de Expediente 001705-OR01-2019-PN

JUZGADO DISTRITO ESPECIALIZADO EN VIOLENCIA Y ADOLESCENTE DE LEON
CIRCUNSCRIPCION OCCIDENTE. El dia veinticinco de septiembre de dos mil diecinueve.

A las diez y doce minutos de la manana.

I. NOMBRE, APELLIDOS Y DEMAS DATOS DE LAS PARTES
ACUSADQ: ******xxxx dg ********** gfios de edad, domicilio ********** | edn.
VICTIMA: KhkkRkRRRR | (o SRRk B 00 da gdad, R domicilio R | e,
FISCAL: Lic. Luisa Auxiliadora Treminio Silva.
DEFENSA TECNICA: Lic. Karen Elizabeth Zapata Vanegas.
DELITO: Violacién agravada.

Il. ANTECEDENTES DEL CASO.

En fecha diez de julio de dos mil diecinueve, a las once y tres minutos de la manana, el
Ministerio Publico presenta acusacion en ORDICE en contra de ********** por ser presunto

autor del delito de Violacion a menor de catorce afos en perjuicio de **********,

En fecha doce de julio de dos mil diecinueve, a las diez y cuarenta y siete minutos de la
mafana, se apertura Audiencia Preliminar ante Juez de Distrito Penal Especializado en
Violencia y Adolescentes de Ledn; siguiendo las finalidades establecidas en el articulo 255
y siguientes del Codigo Procesal Penal como son: dar a conocer al detenido la acusacion
presentada en su contra, resolver sobre la aplicacion de las medidas cautelares, y garantizar
el derecho a la defensa. Judicial pregunta al acusado si tiene abogado que ejerza su
defensa, a lo que contesta que no. Después de constatar la presencia de todas las partes
que le dieron solemnidad al acto, se le otorga la palabra a representante del Ministerio

*kkkkkkkkk

Publico, quien procede a formular acusacion en contra de , por los delitos de
Violacion a menor de catorce afos, solicita se admita la acusacion por reunir los requisitos
del articulo 77 del Codigo Procesal Penal, se imponga medida cautelar de prision preventiva

de conformidad al articulo 167 numeral 1 inciso K del Cddigo Procesal Penal en conjunto
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con el articulo 44 de la Ley 745. Judicial admite acusacion por reunir los requisitos del

articulo 77 del Cdédigo Procesal Penal, impone medida cautelar de prisién preventiva,

programa fecha para celebracién de audiencia inicial y nombra defensor publico.

Siendo las once y dos minutos de la mafana del veintiséis de julio del aino dos mil
diecinueve, se apertura Celebracion de Audiencia Inicial, siguiendo las finalidades que
establece el articulo 265 y siguientes del Codigo Procesal Penal. Después de haber constato
la presencia de todas las partes que le dan solemnidad al acto, se le da intervencion a la
representante del Ministerio Publico quien procede a dar lectura al intercambio de
informacion y prueba, solicita se admita todos y cada uno de los elementos ofrecidos, se
remita la causa a Juicio Oral y Publico, se citen a los testigos y peritos propuestos, se
mantenga medida cautelar decretada en audiencia preliminar. Defensa no se opone.
Judicial admite intercambio de informacién y prueba, remite la causa a Juicio Oral y Publico,
mantiene medida cautelar de prisidn preventiva por no haber variado las circunstancias,

sefala fecha para celebracidn de juicio oral y publico.

En fecha veintiséis de julio de dos mil diecinueve, a las once y treinta y cinco minutos de la
mafana, se realiza audiencia de anticipo jurisdiccional de prueba. Ministerio Publico
procede a evacuar la testimonial de ********** ‘quien al momento de su declaracion es mayor
de edad. Se somete a examen y contraexamen. Al concluir la declaracion, fiscal solicita se
tenga por admitido, ofrecido e intercambiado el medio de prueba. Defensa no se opone a la
forma de ofrecimiento. Juez da por intercambiado el medio de prueba, en base a los
Principios de Oralidad y Economia Procesal. Da por cerrada la audiencia. Siendo las diez y
cuarenta minutos de la mafana del dia veintisiete de agosto de dos mil diecinueve, se
apertura celebracion de Juicio Oral y Publico, ambas partes proceden a realizar sus alegatos
de apertura de conformidad a lo establecido en el articulo 303 del Cddigo Procesal Penal.
Después de conformidad al articulo 306 del Cdédigo Procesal Penal se procede a la
evacuacion de la testifical de cargo ofrecida por el Ministerio Publico, dando su declaracion
TRy wRmnekoek ) eekneeiix quienes  se  sometieron a interrogatorio directo y
contrainterrogatorio por parte de la defensa. Al no contar con los demas medios de prueba,

Fiscal solicita de conformidad al articulo 288 del Cdédigo Procesal Penal se programe
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continuacién de juicio. Defensa no se opone a la solicitud hecha por fiscalia. Judicial da con

lugar a la solicitud de fiscalia, programa fecha para continuacién de juicio oral.

Siendo las once y ocho minutos de la mafiana del dos de septiembre de dos mil diecinueve,

se continua con celebracion de Juicio Oral y Publico. Fiscalia continia con su evacuacion

de prueba de cargo, da su testimonip *****xx**x  wwkmwxEx’ quienes se someten a
interrogatorio directo y contrainterrogatorio por parte de la defensa. Al no contar con los
demas medios de prueba, Fiscal solicita de conformidad al articulo 288 del Codigo Procesal
Penal se programe continuacién de juicio. Defensa no se opone a la solicitud hecha por
fiscalia. Judicial da con lugar a la solicitud de fiscalia, programa fecha para continuacion de

juicio oral.

Siendo la una y veintidés minutos de la tarde del dieciocho de septiembre de dos mil
diecinueve, se continua con celebracién de Juicio Oral y Publico. Fiscalia continia con su
evacuacion de prueba de cargo, da su testimonijg ******x*** *kxwxkixxx (anticipo), quienes se
someten a interrogatorio directo y contrainterrogatorio por parte de la defensa. Finalmente

ambas partes procesales realizan sus alegatos de clausura. Judicial declara culpable al

kkkkkkkkkk

acusado , por el delito de Violacion agravada en perjuicio de la victima **********,

En el debate de la pena fiscalia solicita la pena maxima. Defensa pide la pena minima. Juez

mantiene medida cautelar de prision preventiva y da por cerrado el juicio.
lll. ENUNCIACION DE LOS HECHO Y CIRCUNSTANCIAS OBJETO DEL JUICIO.

El Ministerio Publico acusé por los hechos que a continuacion se detallan: “El acusado

*kkkkkkkkk *kkkkkkkkk

actualmente de anos es tio del sefior ********** donde también habita la

victima ********** |3 que esta ubicada de la ********** |Ledn. Las fechas del siete al once de

junio del afno dos mil diez (segunda semana de junio dos mil diez) en horas de la tarde

*kkkkkkkkk

cuando el acusado se encontraba a solas en la sala de la casa de habitacién de

kkhkkkkkkkkk kkkkkkkkkk

de la victima ********** de anos de edad en ese entonces, ubicada de la ,

kkkkkkkkkk

Ledn. aprovecho que la victima se le acerco a ver un reloj de mano que andaba e
inicid una conversacion con la victima, seguidamente el acusado ********** procedi¢ a
colocarle la mano en la mano de la cintura de la victima, bajé su mano hasta los gluteos
acariciandolos, luego le apretd los pechos encima de la ropa, situacion que molesto a la
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victima quien traté de retirarse del acusado , pero fue impedida, ya que el acusado
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la abrazo fuerte, preciso momento en que ingresé la abuela de la victima de nombre
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, Situacion que provoco que el acusado la soltara. Entre las fechas del cinco al once
de julio del aino dos mil diez (vacaciones inter semestrales) se encontraba en su casa de
habitacion situada de la ********** | edn, exactamente en el cuarto de visitas cuando se
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presento el acusado quien procedidé a desvestir a la victima ********** gse |e subia
encima, le besaba la boca, el cuello, le succionaba los pechos, le aprieta las piernas, la
vagina con sus manos Yy le introducia los dedos en la vagina, le apretd el cuello con sus
manos diciéndole que ella era de él, que iba a ser su mujer, que era bonita, que le gustaba,
asi mismo le referia a la victima que le tocara su pene, que miraba como lo ponia erecto,
que le gustaba su pelo y que no le contara a nadie de lo sucedido. En fecha veinte de
enero del afno dos mil trece, aproximadamente a las cuatro de la tarde, el acusado

Frmmmrrttse presento a la casa de habitacion de la victima ********** |a que se ubica de la
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, Ledn. Quien en ese entonces tenia afos de edad y se encontraba
durmiendo en su cuarto ubicado en la parte este del pasillo de la casa (segundo dormitorio)
e ingreso al mismo procediendo el acusado **********g desvestir a la victima, se le subio
encima, le besé el cuello, le succiond los pechos y realizé tocamientos con sus manos al
apretarle los pechos, las piernas y le introdujo los dedos en la vagina. Todos estos actos de
agresion sexual los realizé el acusado hasta finales de enero del 2013 cuando llegaba de
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visita a la casa de la victima y se encontraba a solas con esta. Cabe mencionar
que en febrero del 2013 la victima ********** viaja a Espafia y regresa a Nicaragua el 24 de
enero del dos mil diecinueve y al llegar la victima a su casa de habitacion la que se ubica
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de la ********** | edn. se encontraba el acusado quien con el deseo de continuar
con los actos de violencia sexual que ejercia en contra de la victima la saludé con un beso
en la ********* y |e dijo al oido que si se acordaba de él, respondiéndole la victima que no,
ante lo cual el acusado le refirié a la victima que recordaran viejos tiempos, que hicieran el
amor, y desde ese momento cada vez que el acusado llegaba a la casa de habitacion de la
victima la hostiga manifestandole que vayan al cuarto, que recuerden viejos tiempos, que le
dé su numero de teléfono y le envie fotos de ella. Segun dictamen médico legal la victima
FrewkeRs* presenta evidencia de penetracion en vagina de antigua data y segun valoracion
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de dafos psiquicos la victima presenta en el area personal disfuncion limitacion

del estado de funcionamiento de la examinada, calidad de sueno, falta de disfrute de su
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sexualidad, rabia, afectividad, culpa, angustia tristeza, se encuentra presencia de signos y

sintomas indicativos de un perjuicio a nivel del area psicoldgica de un trastorno por estrés
postraumatico derivado al evento denunciado, sufre disfuncion en las areas de

funcionamiento que requiere tratamiento en salud mental”.
IV. PRETENCIONES DE LAS PARTES EN JUICIO ORAL Y PUBLICO:

1-Ministerio Publico demostrara con testificales, periciales y documentales que se dio un

ilicito penado por la ley y que el acusado es el autor directo segun escrito de acusacion.

2-Defensa a través de la refutacion de las pruebas de cargo ofrecidas por el Ministerio

Publico demostrara la no culpabilidad de su representado en los hechos acusados.

IV. INDICACION SUSCINTA DEL CONTENIDO DE LA PRUEBA ESPECIFICANDO SU
VALORACION.

Durante el Juicio Oral y Publico se recibieron los siguientes medios de pruebas:

1. wweeswen identificada con cédula ********** Rinde promesa de ley, contesta: tengo

TR aN0s, sQy FRFRRRERE gy *HEHeERREE tengo negocio propio, vivo en Esteli barrio
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, CONOZCO a , Yo estoy casada con un hermano de ella, yo tengo relacion
con ella desde que era nifia, porque con su hermano tengo 10 afios de estar casada, ella
vivio en Esteli, y luego cuando su mama se fue del pais ella se vino a Ledn. Conozco los
hechos por que ********** me confia los hechos, comenzamos hablar de novios y luego la
senti nerviosay le pregunteé si le pasaba algo y me dijo que con sus novios no duraba mucho
tiempo, yo le pregunté qué le habia pasado o qué habia vivido en su nifiez y ella solto llanto
y me dijo que una persona que en su nifiez abusé de ella, hecho en que yo me senti super
mal y fue ahi donde empecé a preguntar, quien era, y como fue y cuando, ella me dijo que
fue en el afno 2010, y esa persona se quedaba en casa de la familia y aprovechaba los
momentos para encerrarla en su cuarto, esta persona le tocaba sus partes intimas y ella le
cre6 un miedo porque no comprendia, luego ella al crecer sintidé que no tenia confianza de
hablar con alguien mas, ella me dijo que los hechos se dieron desde el 2010 al 2013 que
fue cuando su mama se la llevé a Espana. Ella me dijo que este abuso, fue por accidente,

ella se le acerco a ver el reloj de él, a lo que él la abrazd, la tomo de la cintura y esta le corrio
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la mano en el trasero, ella se quiso retirar, pero este la detuvo, y la llevo al cuarto, la tocaba,

se le subia encima, le acariciaba sus partes y le introducia los dedos en la vagina. Yo le
pregunté quién era el sefior, ella me dijo el nombre yo no lo conocia, me dijo que era familia
de su abuela materna y él llegaba a su casa y se quedaba, me dijo que se llamaba **********
ella al momento que me dijo, me dijo que era a la primera persona que le contaba lo ocurrido,
ella siempre viaja a Ledn, cuando ella se fue de mi casa y al llegar a Ledn él me dijo que el
sefor estaba en su casa de visita, yo le dije que se pusiera a salvo que no se quedara con
él en ningun momento, y luego me dice que el sefior trata de quedarse a solas con ella, y
arrinconarla en la casa, yo le digo que lo grabe y fue ahi donde ella lo grabé con un celular,
el le decia que recuerden viejos tiempos y ella le pregunta qué eran viejos tiempos y él
respondié el amor, yo recuerdo que los videos eran a finales de febrero de esta afo 2019,
al pasar todo eso ella se llena de valor, ella me dijo que habia que denunciarlo, y ella me
dijo que lo comentd con la esposa de su tio y fue ella quien la trajo a interponer denuncia,
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es la esposa de su tio

A preguntas de la defensa responde: al momento que ella me dijo como ocurrieron los
hechos, yo sabia que no podria irrumpir, y yo le dije que habia que buscar justicia. No

recuerdo las fechas cuando se interpuso denuncia.

2, reeeeee ] identificado con cédula ********** Rinde promesa de ley contesta: tengo
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Frwmeeeerafios, estoy acompafada, trabajo en , vivo en la comarca ,
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conozco a , Ya que mi compafero es pariente de ella, yo la conozco desde que ella
tenia ********** afios, porque ella habitaba en la casa de su abuelo de la ********** 'yo al inicio
visitaba la casa, pero después de ahi me traslade, y llegaba solo de visita. Conozco lo
sucedido, cuando ella vino de Espana en febrero del 2019, me llamé6 y me dijo que queria
hablar conmigo, ella estaba nerviosa y que tenia miedo y me dijo que alguien de la familia
habia abusado de ella, yo me quedé en silencio, le pregunté si era permanente y me dijo
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que estaba de visita, yo le pregunté si era el sefior y ella me dijo que si, yo lo
conocia porque me lo habian presentado como sobrino de la abuela de la victima, es el
sefor que esta presente de color azul, ella me dijo como habia iniciado todo, que una vez
fue jugando, y esa vez él estaba en la sala en una silla y a ella le llamo la atencion un reloj

que andaba puesto y al acercarse ella sintié que él le estaba tocando la espalda y luego le
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bajoé la mano tocandole sus pompas, después en otra de las visitas la tomo de la mano y se

la llevé a la sala y ahi la comenz6 a manosear sus partes, se le subié encima, le dijo que
tenia un pelo muy bonito y que de lo sucedido no le contara a nadie, ella me dijo que no
recordaba si él la habia penetrado, en ese momento me dijo que esos hechos se dieron
varias veces, ya que la casa es grande se ponian a dormir y no se daban cuenta, me dijo
que tenia miedo y que eso sucedio alrededor de tres anos, y ella nunca tuvo el valor de decir
nada, fue hasta que ella vino de Espana que lo encontré en la casa, este la saludé con un
beso en la ********** y al encontrarselo nuevamente este comenzo6 a perseguirla, él le dice
que se acordaba de las cosas que habian hecho anteriormente y que cuando iban a estar
juntos otra vez, el dia que ella me conté eso, yo me la llevé para mi casa, ella me dijo que
ella lo queria denunciar porque ella no queria dejar las cosas asi y fue ahi donde yo la
acompainie, creo que interpusimos denuncia un 16 de febrero del 2019, luego yo inicie a
trabajar nuevamente y ya no pude seguir apoyandola, ella me dijo que ya se lo habia
comentado a su cufiada pero que no le habia dado detalles, me dijo que sentia verglenza,
ella se abrio mas y me conto las cosas detalladas como habian pasado, ella me dijo que la
ultima vez ocurrié en el cuarto de su papa antes de irse a Espafia, ella tenia********** anos,

y fue ahi donde sucedi6 el ultimo hecho. Desde que se fue ella regresé cuando ya iba a
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cumplir los afnos, y cuando regreso iba a cumplir afnos.

A pregunta de la defensa responde: yo vivi dos afos en casa de ********** porque mi
compainiero es familia de ella y él vivia en casa, el cuarto que se mantenia solo a la sala
tenia una distancia de aproximadamente cuatro metros, en esa vivienda vivian la abuela,
dos tios de ella, viviamos para ese tiempo 5 6 6 personas, pero llegan varias visitas, la casa
es grande, y actualmente hay varios cuartos, estas personas que vivian en la casa

trabajaban solo que quedaba la abuela, ya que todos salian, la casa permanecia casi sola.

A repreguntas de la fiscal responde: ella me dijo que por lo general los hechos eran por la

tarde, ella me dijo que él siempre buscaba el momento que nadie estuviera cerca.

3. Frewmmeerridentificado con cédula **********  Rinde promesa de ley contesta: tengo
Frewmeerr anos de trabajar en la institucion y 10 afios de laborar en la escena de crimen, ahi
realizo toma fotografica o busca de cualquier indicio que haya. El uno de marzo del 2019

realicé acta de inspeccion de escena del crimen en el presente caso, la realicé en la
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direcciéon Cancha del Tenis una y media al norte, fue solicitada por la teniente Sandoval,

sobre un caso de violacion me hice acompafar de la victima y familiares de la victima, ahi
realicé tomas fotograficas centrales y de orientacidn, la inspeccion fue realizada en
propiedad de Luis Miguel Jarquin, la segunda es de calle de orientacion calle de sentido de
este a oeste, en la fotografia tres se observa la casa, en la 4, 5 y 6 se observa el interior de
la casa, tres dormitorios y sala, al noroeste se ubica el dormitorio donde sefala la victima
que el dia que sucedieron los hechos, se dieron en ese dormitorio, y que este cuarto tenia
una cama que actualmente esta en el mismo lugar, fue ahi donde la llego el acusado y le
tocd su cuerpo. En la 7, 8, 9, se observa la sala con direccion a la propiedad, en la 8 se
observa que hay una puerta, y la 9 es la puerta de un dormitorio, en la 10 se observa la
parte interna del dormitorio, que el dia de los hechos este sefor entrd al dormitorio y la
empezO a desvestir y ella recuerda que este la manoseaba todos su cuerpo. Sobre la
determinacion de los hechos, este se realiza en el interior de la vivienda quien también vivia

en la casa.

Responde a preguntas de la defensa. El croquis responde a la sala, los puntos es donde se

ubican las camas, la distancia que esta el dormitorio de la sala es cercano.

4. DR. e Ceédula No. ******** se |e toma promesa de ley. Valoro a la victima
Frewkeerr el 20/02/2019 recibio oficio a las 9:41 am la examino a la victima de ese dia, se
presentd sola porque es mayor de edad, se realizé entrevista, se pidid consentimiento, se
realiza informe de acuerdo a lo que establece la norma, la joven manifiesta que desde los
diez afios le manoseaba los pechos y le metia los dedos; no recuerda si alguna vez le
penetrd el pene. Después de un tiempo se fue a Espafia, cuando regresa le dice que estaba
bonita que si recuerda lo que hacia antes y que queria que lo volviera hacer. Encuentra
signo de penetracion de antigua data, consiente, cooperadora, conclui que habia evidencia
de penetracidon de vieja data sin alguna otra evidencia de intimidacion y embarazo, vieja
data es que una vez que el himen se rasga este cicatriza y una vez cicatrizado se establece

que es de vieja data.

5, xrrmwmEExx cédula No ********** Se |le toma promesa de ley. Viene en calidad de intérprete,
trabaja actualmente en la Corte como suplente de psicologa forense, dos anos de trabajar

a la Corte, cargo Psicéloga forense, trabaja actualmente en la Corte, sustituye a Lic.
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ek, el 21/02/2019 e oficio a Lic. *™******** |a inspectora ********** oficia para que se

determinara lesion psiquica en la victima, se presentoé y fue valorada a las 9:29 am, en los
datos generales es sexo femenino se identifica con cédula de identidad, ********** afios,
ek estudiante no tiene hijos. Se realiza entrevista, en la entrevista hace relato, tenia
diez afos llego ********** '|o saludd no sabia quién era tenia un reloj, lo saludé, me llamé la
atencion el reloj, mientras hablaba me agarré de la cintura, me toco las nalgas de forma
circular, en eso entrdé alguien y me fui a mi habitacidén. Otro dia estaba en la habitacion,
entrd, se subié encima, me hizo que le tocara el pene, me introdujo los dedos en mi vagina,
asi paso por tres anos, le agarraba del cuello, que estaba bien bonita, le gustaba mi cabello,
que no dijera nada, aunque trataba de apartarme llegaba a la casa con confianza, cuando
€l me hacia eso me provocaba miedo, dolor, asco, pensaban que no me iban a creer. Este
abuso terminé cuando me fui a Espafa, los recuerdos se me vienen a la mente cuando
estoy con chicos, luego no lo soporté, una vez quise tener relaciones pero lo hice y no pude
continuar, al verlo de nuevo revivi eso, me senti mareada, me preguntaba si me acordaba
de él. A los seis dias de haber venido me fui a Esteli, estaba inquieta, mi cunada me
preguntd qué me pasaba, al venir a Ledn me dijo que le diera un besito, que si se acordaba,
que haciamos el amor, lo grabé lo que me decia, se lo mandé a mi cuiada, mi hermano se
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dio cuenta, es sobrino de mi abuelita, €l llegaba a la casa, se realizo el analisis
para ver como se encuentra el estado emocional, siente culpa , no puede dormir presenta
pesadilla con ********** que lo encontraba y sentia los mismo, hace referencia que se siente
mejor con chicas, siente tristeza y dolor al recordar, se trata de ver qué areas estan dafadas
en este caso, existe rabia, tristeza, ademas de todo lo que se hizo referencia, una vez
evaluada esta area, la persona tiene estrés postraumatico por el evento vivido, en las
conclusiones forense hace referencia que ********** tiene disfuncion en area de
funcionamiento que requiere de tratamiento especializado en salud mental, necesita

tratamiento en salud mental para restablecer su situacion.

A pregunta de defensa contesta: esas agresiones recibidas son compatible con el evento,

esta relacionado con el dano psiquico sufrido por la victima.

6. *rrErrr _Cédula No. ********** ge |le toma promesa de ley. ********** afios, auxilio judicial

12 afos en la policia y 8 afos en auxilio judicial, la denunciante victima manifesté que a
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finales de enero del afio dos mil trece se encontraba en su casa de habitacién cuando llegé
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, se le meti6 al cuarto, cuando el sefor llegd se le subio arriba, le quité su ropa,
comenzd a manosear el cuello, le decia que estaba bonita que le gustaba su pelo no
recuerda si le metia el pene pero si su dedos, esa no fue la primera vez lo comenzd hacer
desde el afos 2010, cuando él estaba sentado en la sala andaba un reloj, le llamo la
atencion, se le acerco le manoseé las nalgas, los pechos, asi pasaron tres anos, ella fue a
Espaia, regreso en el 2019 y la tia de ella le dijo que si recordaba ********** '|e dio un beso
y le dijo que si recordaba lo que hacian, una vez recepcionada la denuncia realiz
transferencia al médico forense, inspeccion tomando entrevista inicia, esta es ampliacion de
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denuncia, se toma mas detalle de los hechos, ella le contdé a su cufada , la
conversacion se dio porque le dijo que ella no dilataba con los novios, que si ella habia sido
abusado sexualmente. A ********** “esposa de un tio, le dijo que ella habia sido abusada por

un familiar cercano al tio y que él se encontraba en la casa.

7. TreEEeEEr(anticipo). Se le hace promesa de Ley. A preguntas del Ministerio Publico
contesta: Tengo ********** afios de edad, vivo de la ********** Soy ********** terminé
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bachillerato. Estudie en San Ramén. Si conoce a , €S sobrino de mi abuelo, solia
visitar la casa donde viviamos, mi abuela es ********** E| vive no sé. El llegaba a mi casa a
visitar. Al inicio poco tiempo, no llegaba muy seguido una vez al mes, luego comenzé ir mas.
Desde el afio 2010 recuerdo que visita la casa. Recuerdo porque, recuerdo yo tenia 10 afios
fue en las fechas que comenzé a abusar de mi. Si recuerdo las fechas el primer suceso del
7 al 11 julio del 2010, 5 al 11 julio del 2010, tercer y ultimo suceso antes de irme a Espaina
el 20 enero del 2013 de ahi hasta el dia de hoy que volvi. El primer suceso, él estaba en la
sala de mi casa donde yo vivia, como la casa es grande todos estaban en el pasillo o en
sus cuartos, yo entre a la sala y lo vi, le vi un reloj que me llamoé la atencion, como no lo
conocia le empecé a preguntar quién era y comenzamos a entablar una conversacion
relacionada con reloj, ese dia estaba en una silla, yo estaba parada a lado de él y
comenzamos a hablar me agarré de la cintura y continuamente bajéo su mano hasta mi
trasero, luego lo subio, me tomd de los pechos, me comenzé a manosear y me estaba
agarrando fuerte porque yo me queria ir, pero no me dejaba, en eso interrumpié mi abuela,
me dejo ir y me fui a mi habitacién, fue después del mediodia que estaba llegando del

colegio. Segundo suceso del 5 al 11 julio, yo estaba en una habitacién de invitados, es en
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mi casa ya estaba acostada, él entrd, cuando entra yo me asusto, trato de irme y no me

deja, se me subid encima, se subié a la cama y empez6 a quitarme la ropa, me empez6 a
besar el cuello, la boca, empezd a tocar mis partes, me introdujo los dedos en la vagina, me
apretaba el cuello, me agarraba del pelo fuertemente, me decia que era muy bonita, que le
gustaba, que le gustaba mi pelo, me decia que queria que fuera solo de él, que no dijera
nada mientras me apretaba el cuello, se bajaba el pantalon me decia que lo viera, que lo
tocara, que lo viera como lo ponia erecto. No lo conté a nadie me daba miedo de las
reacciones o lo que pudiera hacer el. El 20 de enero 2013, sucedié un poco de lo mismo,
estaba acostada en mi habitacién a las 3 0 4 de la tarde, habian dos personas o casi nadie
en la casa, entro a la habitacibn me comenzb a besar me sostuvo las manos para que no
me fuera, me comenzd a quitar la ropa, me comenzd a tocar el cuello, los pechos, se sacé
el pene, me decia que lo viera, me tocaba, me introducia los dedos en mi vagina. Un mes
después de eso, me fui a Espafa estuve como tres afnos que no lo vi, no le dije a nadie, el
24 de enero del 2019, yo regresé y me lo encuentré igual en la casa donde yo vivia, donde
mi abuela de la ********** Yo ese dia era el primer dia que pasaba, me fui al patio, subi
escaleras, estaba arriba, cuando bajo lo veo en el pasillo, cuando me ve se sorprende y me
hace sentir mal, una tia mia me dijo que lo saludara, yo no queria pero me detuvieron, me
saludo con beso en la mejilla me dijo que si me acordaba yo en el momento dije que no,
dias posteriores €l se quedaba a dormir ahi, me esperaba en el pasillo se acostaba hasta
cuando yo llegaba a la casa, se me comenzaba a insinuar, me decia si me acordaba de él,
que queria volver estar conmigo, que queria que fuera suya, que le gustaba mi pelo, que le
gustaba yo, me trataba de besar, intentaba tocar, buscaba cualquier momento para
esperarme, ahi lo comencé a grabar todas sus actitudes que tenia conmigo, lo comencé a
grabar con mi movil. Me decia si me acordaba de él, yo al inicio le decia que no y él decia
que si estaba segura, yo le decia que no me acordaba de él, porque decia eso, yo le decia
si se acordaba de mi, él decia que si que perfectamente, yo le pregunté qué recordaba, él
me decia que de todo, lo dije que especificara de qué se acordaba, él me decia que se
acordaba cuando haciamos el amor, yo le pregunté si se acordaba cuantos afios tenia yo y
el decia que si lo recordaba que tenia 10 afios y que cuando tenia trece afos, me decia que
lo volviéramos hacer que nadie se iba enterar, que le diera mi numero, que le enviara fotos,

que le diera un recuerdo mio. Emocionalmente me he sentido mal, un poco vulnerable, me
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ha afectado en mi salud, al ver una persona con sus caracteristicas, siempre me recuerda

a él, me entra miedo, me angustio, me da ganas de vomitar, a veces vomito, se me quita el

apetito.

A preguntas de la Defensa contesta: Yo, ya no vivo ahi solo en Espafia, solo me quedo
aqui o en Esteli. No dije nada a nadie, tenia miedo por lo que me pueda hacer. Me dijeron
que estaba ahi porque estaba enfermo, se iba a quedar por unos dias, pero se quedd mas
de varios dias, le pregunté que si era por mi y me dijo que si.

V. VALORACION DE LA PRUEBA.

De acuerdo al maestro espanol Rafael de Pina, la motivacién de una sentencia es una
garantia real, muy eficaz para los litigantes, y una necesidad para el pueblo, pues es uno
de los medios para evitar la arbitrariedad. Corresponde a este Judicial asignarle un valor
determinado a cada una de las pruebas aportadas en el contradictorio de la presente causa,
de conformidad a lo establecido en los articulos 192 y 193 del Cdédigo Procesal Penal,
utilizando las maximas de la légica, la experiencia comun, ya que ambas figuras integran el

Criterio Racional.

Es importante afirmar que los delitos sexuales cometidos contra nifios, nifias y adolescentes
son cometidos en la clandestinidad, es decir sin la presencia de ninguna persona que pueda
observar la agresion sexual; ademas con esto el agresor se asegura de que sea exitosa su
agresion, aprovechando la soledad, la indefension de los nifios y abusando de la asimetria
de poder. En el presente caso fue evidente que la victima ********** fye victima de agresiones
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sexuales por parte del sefor ********** desde que ella tenia la edad de afos y que
estas agresiones se extendieron por tres afios, hasta que la victima se traslada a vivir a la
Republica de Espafa. Relata ********** que la primera vez que ocurrio la agresion sexual fue
cuando ella tenia la edad de doce afos y el agresor sexual llegé a su casa de habitacion
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ubicada de la y que estando el agresor en su casa este portaba un reloj que a ella
le llamo la atencidn, curiosidad propia de los nifios; por lo que ella se le acerca y empieza a
entablar conversacion con él y este aprovecha para acariciarle los gluteos, abuso que fue
interrumpido cuando la abuela de ella llego al lugar y ella sale corriendo. Luego, entre las
fechas del cinco al once de julio de dos mil diez, durante las vacaciones de mitad de afio,
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nuevamente el agresor abusa sexualmente en la casa de habitacion ya
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mencionada, este ingresa al cuarto donde dormia la victima y realiza lubricos y lascivos

tocamientos en el cuerpo de ella y fue donde por primera vez la penetra en la vagina con
sus dedos. Ya la ultima agresion sexual relatada fue la ocurrida el veinte de enero de dos
mil trece, a eso de las cuatro de la tarde, cuando el agresor nuevamente llegé a la casa de
habitacion de ella, la encuentra dormida, se coloca encima de ella, la desviste, realiza
tocamientos lubricos y lascivos y le introduce los dedos en la vagina. Luego de estos hechos
su mama decide llevarse a su hija a Espana y regresa el veinticuatro de enero de dos mil
diecinueve cuando se encuentra nuevamente con el agresor. Este le dijo que si se acordaba
de él y que recordaran viejos tiempos cuando hacian “el amor” y empieza nuevamente el
asedio en contra de la victima. Por ello decide revelar los abusos sufridos a la sefiora
FrewbmeRRr sU cufiada, quien expresa que la victima le revela las agresiones sufridas una vez
que empezaron a hablar de novios y not6é que ella se puso nerviosa vy, llorando, le confiesa
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las agresiones sufridas. Luego, el dia cuando vuelve a ver a en su casa, la sefora
FrewkeR** le aconseja que lo grabe y que le saque informacion. Segun la victima en esta
grabacion audiovisual él le dice que le hacia el amor, que recordaran viejos tiempos. A pesar
de ello, la Fiscalia no presenté dicha evidencia como prueba para que se reprodujera dicho
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video. Luego la victima le revela las agresiones a su tia politica, sefora quien

decide interponer la denuncia en la Policia Nacional. Las investigaciones realzadas
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determinan que existi6 una agresion sexual cometida por Espinoza. El médico
forense, Doctor **********  refiere que existe penetracién de antigua data. La psicéloga
forense confirma que producto de las agresiones sexuales sufridas tiene estrés
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postraumatico pues siente culpa , no puede dormir, presenta pesadillas con que la
encontraba y sentia los mismo, que se siente mejor con chicas, siente tristeza y dolor al
recordar, existe rabia, tristeza, concluyendo que ********** tiene disfunciéon en area de
funcionamiento que requiere de tratamiento especializado en salud mental. Asi pues, el
cumulo de pruebas arrojan que ********** fue victima de agresiones sexuales de forma
cronica, que estas agresiones siempre ocurrian en su casa de habitacion porque el agresor
sexual visitaba a sus parientes, por lo que, aprovechando la confianza que los moradores
de la casa depositaban en él, este se aprovechaba de la soledad, la vulnerabilidad y la
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asimetria de poder que existia con la nifia para saciar sus instintos sexuales. Por

ello esta autoridad judicial no duda en determinar que lamentablemente ********** ha sido
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una de las victimas de , pues este también fue condenado por abuso sexual en el
expediente judicial ********** siendo una nifia la victima de este sefior. En consecuencia, al
ser las pruebas contundentes y solidas, determiné que ********** es culpable por el delito de

Violacién agravada en vista que provoca un grave dafio en la salud mental de la victima.

En este proceso se han respetado los principios constitucionales y procesales, se ha tomado
en cuenta que la Constitucidon Politica es la Carta fundamental de la Republica, lo cual esta
contenido en el Arto 182 Cn. Asi mismo se tiene presente lo que establece el Arto 165 de la
misma Constitucion Politica que sefiala que los magistrados y jueces en su actividad judicial
son independientes y sélo deben obediencia a la Constitucion y a la ley, se regiran, entre
otros, por los principios de igualdad, publicidad y derecho a la defensa. Por lo tanto
corresponde a la administracion de justicia garantizar el principio de legalidad, tal como lo

senala el Arto 160 Cn.

La finalidad del proceso penal, tal como se estipula en el Arto 7 CPP es solucionar los
conflictos de naturaleza penal y restablecer la paz juridica y la convivencia social armonica,
mediante el esclarecimiento de los hechos y la determinacion de la responsabilidad de los
acusados, la aplicacion de las penas y medidas de seguridad que en justicia proceda y de
otras soluciones basadas en la disposicidn de la accion penal, la mediacion y acuerdos entre
las partes en los casos autorizados por este codigo. El hecho acusado ha quedado
esclarecido, probado, en el presente asunto se ha esclarecido mediante el desarrollo de
todo un proceso, que incorpora prueba licita que ha demostrado los hechos acusados y la

responsabilidad del ciudadano **********,

Las actuaciones desarrolladas en este proceso han respetado el principio de Legalidad

procesal y penal.

La prueba incorporada ha sido suficiente para demostrar la existencia del hecho acusado y
la participacion del acusado en él. En el sistema actual de libre valoracion, el juez o la jueza
es libre para obtener su convencimiento, no estando vinculado a reglas legales sobre la
prueba. Por tanto, la suficiencia de la prueba no ha de valorarse desde un punto de vista
cuantitativo. No siendo determinante un numero amplio de pruebas para demostrar la
culpabilidad del acusado, si no la calidad de la informacion incorporada. Corresponde al juez

o tribunal sentenciador o de instancia, valorar la prueba practicada y alcanzar la necesaria
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conviccion acerca de la existencia del hecho punible y la participacién en él del acusado,

con independencia de la clase de prueba que sea y de la cantidad de prueba de que
disponga, siempre que se haya obtenido con las necesarias garantias, y con independencia
del siempre posible control de la ponderacién que lleve a cabo el Tribunal de instancia sobre
la prueba, que debe ajustarse a criterios racionales, valorando que la prueba sea licita, tanto

en su obtencién como en su incorporacion.

No solamente con la prueba directa puede la autoridad judicial llegar al convencimiento de
la responsabilidad del acusado, que esta fue veraz y creible, sino también con la prueba de
indicios. En el proceso penal tiene importancia extraordinaria este tipo de prueba, pues no
siempre es facil lograr una prueba directa del hecho, y, evidentemente, prescindir de la
prueba indiciaria generaria la impunidad de no pocos delitos, incluso, en no pocos
supuestos, la prueba indiciaria puede proporcionar una mayor certidumbre que una sola
prueba directa. (Cfr. Tomas y Valiente, F., “In dubio pro reo, libre apreciacion de la prueba
y presuncion de inocencia”. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 32). Por
lo que se debe valorar esta prueba sobre todo en los casos de agresiones sexuales a

menores, en los cuales, por lo general, los unicos testigos son las propias victimas.

Arto 4 literal de la Ley 779, en su literal “g” contiene el Principio de la Debida Diligencia del
Estado el cual instituye que “El Estado tiene la obligacién de actuar con debida diligencia,
para prevenir, investigar, sancionar y erradicar la violencia. El literal “h” Principio de interés
superior del nifo y dice “Se entiende como interés superior de la nifia, nifio y adolescente
todo aquello que favorezca su pleno desarrollo fisico, psicolégico, moral, cultural y social,
en consonancia con la evolucion de las facultades que le beneficie en su maximo grado y
en especial el reconocimiento, vigencia, satisfaccién y disfrute de sus derechos, libertades
y garantias de forma integral, ademas del Principio de Proteccion a las victimas contenido

en el literal “m” del mismo Articulo 4.

La Convencion sobre los Derechos del nifio, en el preambulo, parrafo noveno dice “El nifio
por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso

la debida proteccion legal, tanto antes como después de su nacimiento”.
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VI. DETERMINACION PRECISA Y CIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS
PROBADOS:

Para valorar la prueba expuesta en juicio oral es necesario tener presente lo que establecen
los articulos 15, 16, 192, y 193 del Cédigo Procesal Penal, con aplicacién estricta del criterio
racional, observando las reglas de la lIégica, tomando en cuenta el Principio de Libertad
Probatoria y Licitud de la Prueba. Siendo la prueba el conjunto de razones o medios que
producen convencimiento o certeza del Juez respecto a los hechos sobre los cuales debe
inferir su decision, obtenidos por los medios, procedimientos y la valoracion que la Ley
autorice; la prueba es el instrumento corporal o material cuya apreciacion constituye para el
Juez la fuente donde obtiene los motivos de su conviccion y a través de ella en el Juicio Oral
y Publico se busca la verdad, averiguar el hecho acusado para confirmar su existencia o
para descartarlo. En atencion a la prueba de cargo, evacuada y valorada de forma individual
y armonica, esta Autoridad Judicial considera que se han acreditado los hechos acusados,
se ha demostrado la participacién del acusado en los mismos, hechos que consisten en los
siguiente: El acusado ********** gctualmente de ********** afios es tio del sefior **********
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donde también habita la victima ********** |3 que esta ubicada de la , Leon. Las

fechas del siete al once de junio del afio dos mil diez (segunda semana de junio dos mil
diez) en horas de la tarde cuando el acusado ********** se encontraba a solas en la sala de
la casa de habitacion de de la victima ********** de diez afios de edad en ese entonces,
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ubicada de la ********** |edn. aprovecho que la victima se le acerco a ver un reloj

de mano que andaba e inicidé una conversacion con la victima, seguidamente el acusado
Frmeewkirx procedio a colocarle la mano en la mano de la cintura de la victima, bajé su mano
hasta los gluteos acariciandolos, luego le apretd los pechos encima de la ropa, situacion
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que molestod a la victima quien tratdé de retirarse del acusado , pero fue impedida,

ya que el acusado la abrazé fuerte, preciso momento en que ingreso la abuela de la victima
de nombre ********** "gituacion que provoco que el acusado la soltara. Entre las fechas del
cinco al once de julio del afio dos mil diez (vacaciones inter semestrales) se encontraba en
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su casa de habitacion situada de la , Ledn, exactamente en el cuarto de visitas
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cuando se presento el acusado quien procedio a desvestir a la victima ,
se le subia encima, le besaba la boca, el cuello, le succionaba los pechos, le aprieta las

piernas, la vagina con sus manos Y le introducia los dedos en la vagina, le apreto el cuello
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con sus manos diciéndole que ella era de él, que iba a ser su mujer, que era bonita, que le

gustaba, asi mismo le referia a la victima que le tocara su pene, que miraba como lo ponia
erecto, que le gustaba su pelo y que no le contara a nadie de lo sucedido. En fecha veinte
de enero del ano dos mil trece, aproximadamente a las cuatro de la tarde, el acusado
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se presentd a la casa de habitacion de la victima ********** |a que se ubica de la
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, Ledn quien en ese entonces tenia anos de edad y se encontraba
durmiendo en su cuarto ubicado en la parte este del pasillo de la casa (segundo dormitorio)
e ingreso al mismo procediendo el acusado ********** g desvestir a la victima, se le subio
encima, le beso el cuello, le succiond los pechos vy realizé tocamientos con sus manos al
apretarle los pechos, las piernas y le introdujo los dedos en la vagina. Todos estos actos de
agresion sexual los realizé el acusado hasta finales de enero del 2013 cuando llegaba de
visita a la casa de la victima ********** y se encontraba a solas con esta. Cabe mencionar
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que en febrero del 2013 la victima viaja a Espafa y regresa a Nicaragua el 24 de
enero del dos mil diecinueve y al llegar la victima a su casa de habitacion la que se ubica
de la ********** | edn. se encontraba el acusado ********** quien con el deseo de continuar
con los actos de violencia sexual que ejercia en contra de la victima la saludé con un beso
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en la y le dijo al oido que si se acordaba de él, respondiéndole la victima que no,
ante lo cual el acusado le refirié a la victima que recordaran viejos tiempos, que hicieran el
amor, y desde ese momento cada vez que el acusado llegaba a la casa de habitacion de la
victima la hostiga manifestandole que vayan al cuarto, que recuerden viejos tiempos, que le
dé su numero de teléfono y le envie fotos de ella. Segun dictamen médico legal la victima
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presenta evidencia de penetracion en vagina de antigua data y segun valoracion
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de dafos psiquicos la victima presenta en el area personal disfuncion limitacion
del estado de funcionamiento de la examinada, calidad de suefio, falta de disfrute de su
sexualidad, rabia, afectividad, culpa, angustia tristeza, se encuentra presencia de signos y
sintomas indicativos de un perjuicio a nivel del area psicoldgica de un trastorno por estrés
postraumatico derivado al evento denunciado, sufre disfuncion en las areas de

funcionamiento que requiere tratamiento en salud mental.
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VII. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO, CALIFICACION JURIDICA:

Consideré que los hechos probados se subsumen al tipo penal de: Violaciéon agravada,
sefalado en el arto. 172 del Codigo Penal, lo cual establece: Violacion agravada: Quien
realice actos lascivos o lubricos tocamientos en otra persona, sin su consentimiento, u
obligue a que lo realice, haciendo uso de fuerza, intimidacion o cualquier otro medio que la
prive de voluntad, razén o sentido, o aprovechando su estado de incapacidad para resistir,
sin llegar al acceso carnal u otras conductas previstas en el delito de violacion, sera
sancionado con pena de prisidon de cinco a siete anos. Cuando en la comision del delito se
dé alguna de las circunstancias de la violacion agravada, la pena sera de siete a doce afnos
de prisién. Si concurren dos o mas de dichas circunstancias o la victima sea nifia, nifio, o
adolescente se impondra la pena maxima. No se reconoce, en ninguno de los supuestos,
valor al consentimiento de la victima cuando ésta sea menor de catorce arnos de edad, o

persona con discapacidad o enfermedad mental.

* Sujeto Activo: Como observamos, de la prueba se deduce que ********** es el hombre que

introduce dedos por via vaginal de una nifa.

L

* Sujeto Pasivo o victima: El sujeto pasivo o victima en este caso es una nifia de
afnos de edad, atribuyendo de esta manera la competencia a esta autoridad de conformidad
al Arto 32 de laley 779.

* Verbo Rector y circunstancias de modo: introducir dedos por via vaginal.

* Bien Juridico Protegido: en este delito como es la indemnidad sexual, que es un derecho
protegido segun el Arto 25 numeral 1y 2, Arto 36 de nuestra Constitucion Politica, también
el Arto 4 de la Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

Contra La Mujer y Arto 7 literal “a” y “c” de la Ley 779, Ley Integral Contra La Violencia
Hacia La Mujer y de Reformas a la Ley 641, Codigo Penal.

La indemnidad sexual como bien juridico protegido en el presente caso se caracteriza por
considerar que el objeto de proteccion radica en la necesidad de cuidar su libertad sexual
futura. La indemnidad sexual debe entenderse como una manifestacion de la dignidad de la
persona humana y el derecho de todo ser humano, en este caso el menor, a un libre

desarrollo de su personalidad sin intervenciones traumaticas en una esfera intima por parte
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de terceros, las cuales pueden generar huellas indelebles en el psiquismo de la persona

para toda la vida.

De todo lo expuesto se desprende que estamos ante una violencia que se da en el ambito
publico, segun lo preveé el Articulo 2 de la Ley 779. La convencion sobre los Derechos del
Nifio y la Nifa son tratados de Derechos Humanos referidos a la nifiez y adolescencia. Su
texto establece una gama de derechos, garantias y libertades inherentes a los nifios, nifias
y adolescentes en su condicion de personas en desarrollo. La funcion Jurisdiccional debe
de posibilitar a todas las personas el uso, goce y disfrute de todos sus derechos, a través
del acceso efectivo de la administracion de justicia. Igualmente debe de permitir que sus
resoluciones comprendan el respeto a los Derechos Humanos y tengan como base y fin la
Justicia.

No concurren en este caso circunstancias que eximan de responsabilidad penal como
causas de justificacion o de exculpacién, tampoco fueron alegadas por la defensa, por lo
que considero que estamos ante la realizacion completa del injusto penal, como es una
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accion tipica, antijuridica y culpable, atribuible al acusado en calidad de autor
directo de conformidad al Arto 41 y 42 del Cddigo Penal, ya que él realiz6 el verbo rector de

manera directa, y la conducta fue consumada por haber realizado totalmente la accion tipica.

VIil. VALORACION DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES Y AGRAVANTES E
IMPOSICION DE LA PENA.

Para la aplicacion de la pena bajo el principio de legalidad esta Autoridad debe regirse en
base a las reglas de aplicacién establecida en el arto 78 Cddigo Penal que sefiala que los
jueces determinaran las penas dentro de los limites minimo y maximo que la ley sefiala al
delito o falta, tomando en consideracion cualquiera de las cuatro reglas que se establecen.
Por ello debemos remitirnos a la sancién que se impone por el tipo penal probado en el caso
de Violacion agravada: Se impondra la pena de doce a quince afos de prisién cuando: a)
El autor cometa el delito prevaliéndose de una relacion de superioridad, autoridad,
parentesco, dependencia o confianza con la victima, o de compartir permanentemente el
hogar familiar con ella; b) La violacion sea cometida con el concurso de dos 0 mas personas;
¢) Cuando la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad o discapacidad

fisica o psiquica para resistir, o se trate de una persona embarazada o mayor de sesenta y
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cinco anos de edad; o d) Resulte un grave dano en la salud de la victima. e) Que la victima

resulte embarazada a consecuencia de la violacion. No se aplica la reforma de la Ley 952

por no estar esta en vigencia al momento de la ocurrencia del hecho.

Considero que en este caso no concurren circunstancias atenuantes o agravantes, pues a
pesar de la sentencia condenatoria por abuso sexual referida en expediente judicial
Fremwekwrr . esta no se encuentra firme al momento de dictarse la presente sentencia, por lo
que no puede tomarse como circunstancia agravante segun el articulo 36 numeral inciso 9
CP. Por lo que debe aplicarse la pena segun la regla del articulo 78 inciso a) que expresa:
“Si no concurren circunstancias agravantes y atenuantes o cuando concurran unas y otras,
se tendran en cuenta las circunstancias personales del delincuente y la mayor o menor
gravedad del hecho”. Por ello tomando en cuenta la gravedad del delito cometido y su
modalidad, esta autoridad impone la pena de CATORCE ANOS DE PRISION.

IX. POR TANTO:

En atencion a los considerandos anteriores y en base a lo preceptuado en los Articulos 5,
25, 27, 34, 36, 52, 158, 160, 167, y 182 Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua;
Articulos 1, 2, 3, 4,6, 7, 8,9, 10, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 20, 51, 55, 77, 128, 132, 134, 152,
153, 154, 159, 167, 192, 193, 202, 322, 323, del Codigo Procesal Penal; Articulos 1, 4, 5,
21, 27, 36, 41, 42, 46, 78, 172 del Codigo Penal Vigente; Articulos 1, 2, 4, 5, 7, 8, 30, 31,
32, 33, 39, 44, 47, 50, 56 de la Ley 779, Articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 de la Convencion Belém
Do Para, articulo 1, 2, 3, 4, 5, 6, 15 de la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW). RESUELVO: |). Se declara
CULPABLE al acusado ********** nor ser autor directo del delito de VIOLACION AGRAVADA
en perjuicio de ********** |) Se condena a ********** g |a pena de CATORCE ANOS DE
PRISION por ser autor directo del delito VIOLACION AGRAVADA en perjuicio de ******#***
debiendo cumplir la pena en el Sistema Penitenciario de Chinandega y cuya pena quedara
extinguida provisionalmente el DOCE DE JULIO del afio DOS MIL TREINTA Y TRES
(12/JULIO/2033), sin tener derecho a ningun tipo de beneficio, todo segun el Articulo 181
del Codigo Penal. 1ll). Se mantienen la medida cautelar impuesta en audiencia preliminar.
IVV). De conformidad al Articulo 50 de la Ley 779, se le impone la obligacidn al sancionado

de participar durante el tiempo que dure la condena, en programas de orientacion, atencion
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y prevencion dirigidos a modificar sus conductas violentas y evitar la reincidencia, de

conformidad a los programas de tratamiento y orientacién establecidos por el Sistema
Penitenciario. V). Se deja a salvo a las victimas el derecho de ejercer la accion civil en sede
penal, que podra hacerlo directamente, a través de abogado particular o solicitar al
Ministerio Publico la asesoria o representacion legal, de conformidad al Articulo 4 literal “A”
y Articulo 47 de la ley 779. VI). Se les previene a las partes que les asiste el derecho de

apelar de la presente resolucién en el término que establece la ley. VII). COPIESE Y
NOTIFIQUESE.
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DELITOS SEXUALES

TUTELA EFECTIVA DERECHOS DE LA VICTIMA

PAIS: Nicaragua

TRIBUNAL.: Tribunal De Apelaciones Circunscripcion Managua. Sala Penal Especializada

En Violencia Y Justicia Penal De Adolescentes.
MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Delitos sexuales; valoracién de la

prueba; tutela efectiva de los derechos de la victima.
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

El Tribunal confirma la sentencia de primera instancia que condena al imputado a la pena
principal de quince anos de prisidon por ser autor del delito de violacion agravada. Se tiene
por probado que el imputado privo de libertad y abuso reiteradamente de la nifia, hermana

de su ex pareja, a quien habia abusado previamente en al menos una oportunidad.

Pese a los cuestionamientos de la defensa, el Tribunal sostiene que el acceder carnalmente
a personas menores de 14 afos, configura la existencia del delito de violacion, en atencion
de la indemnidad e integridad sexual que la nifiez debe gozar, por lo que no debe atenderse

a alegaciones sobre el presunto consentimiento de las victimas en estos casos.

Asimismo, realiza la valoracion de la prueba, considerando que en casos como este cuentan
con la complicidad de amigos y familiares, que por consanguinidad o afinidad, no evitan
que estos acontecimientos se desarrollen, siendo prevalente los paradigmas y culturas
androcéntricas, que toleran y facilitan que adultos abusen y ultrajen sexualmente a nifios,
nifas y adolescentes, tal como se desprende de los testimonios, que antes del 18 de julio
2012, ya se habia dado un acontecimiento en que fue denunciado el acusado, detenido,
pero luego puesto en libertad. Respecto a la pena impuesta, sostiene que se trata de un
deber de ejercer una tutela efectiva de los derechos de la victima quien es vulnerable no
solo por edad, sino también por su condicién de nifia, entiéndase fémina, en sociedades

patriarcales con la nicaraguense
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SENTENCIA No. 7

TRIBUNAL DE APELACIONES CIRCNSCRIPCION MANAGUA. SALA PENAL
ESPECIALIZADA EN VIOLENCIA'Y JUSTICIA PENAL DE ADOLESCENTES. Managua,

cuatro de marzo de dos mil trece. Las ocho y quince minutos de la mafana.
|l. GENERALIDADES:

Datos de identificacion del acusado: ********** de ********** afios de edad, y de este

domicilio.
Delito: VIOLACION AGRAVADA

Datos de identificacion de la victima: nifia de iniciales ********** de ********** gfos de edad,

Representada por su sefiora madre ********** del domicilio del Municipio del Crucero, Dpto.

Managua.

Defensa Técnica: Lic. Carolina del Carmen Rivera de Goémez

Fiscal: Lic. Vilma Slilmalila Zuniga
Il. ANTECEDENTES DE HECHO Y OBJETO DEL RECURSO:

Primero: Hechos esgrimidos en la acusacioén: El Ministerio Publico interpuso acusacion
penal en contra del acusado ********** por lo que hace al presunto delito de VIOLACION
AGRAVADA, en perjuicio de nifia de iniciales ********** de ********** afos de edad, bajo las
siguientes motivaciones: “...En el afio dos mil once, no precisa fecha exacta, el acusado
Freemeesr  mantuvo una relacion de pareja con la hermana mayor de la Victima de iniciales
FrewkmeRRrquien para entonces tenia la edad de ********** afjos, cohabitando todos (acusado
y menor victima) en la misma casa, en la direccion que sita ********** ‘en el barrio San Ramon
del Municipio del Crucero, lugar donde el acusado conocié y comenzé a perturbar a la
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victima , manifestandole “cunadita un dia te vas a ir conmigo a las buenas o a

las malas, aunque sea de arrastras”, pero por razones de maltrato fisico que el acusado
le daba a la hermana de la victima, ésta decide separarse del acusado, por lo que el acusado
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se trasladoé a vivir a otro lugar, habitando solas en la vivienda la menor victima y
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su hermana mayor de nombre , ya que su mama trabaja de empleada doméstica

con dormida dentro, en la ciudad de Jinotepe. El dia dieciocho de julio del dos mil doce,
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aproximadamente a las nueve de la noche, cuando la nifa victima de iniciales ,

regresaba de la Iglesia que esta ubicada a una cuadra de su casa de habitacion, al pasar al
frente del cementerio (siendo un sector oscuro y no teniendo buena visibilidad) la victima
fue interceptada por el acusado, quien aguardaba escondido a que pasara la victima, y éste
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a sabiendas que la victima tenia afos, portando en sus manos un arma de fuego,
se le acercé a la victima, le coloco al costado izquierdo del abdomen el arma de fuego,
refriéndole “te vas conmigo o si no me regreso a matar a tu hermana y a vos”.
Seguidamente el acusado ********** apuntando con el arma de fuego hacia la humanidad
de la victima, la llevé a su casa de habitacion en la direccidn que sita ********** (E| Crucero)
ingresando hasta el patio de la casa en donde se encuentra ubicado un cuarto que ocupan
de bodega para guardar herramientas, lugar donde el acusado encerré a la victima **********
mientras el acusado se dirigié6 donde su madre para advertirle que estaria en el cuarto del
patio con la victima y que le diera aviso por si llegaba la policia a buscarlo. Acto seguido el
acusado se dirigié nuevamente hacia el cuarto donde se encontraba encerrada la victima y
apuntandole con el arma de fuego, la empujé contra una cama, la obligé a bajarse el
pantaldn, después el blumer y procedio a penetrar en la vagina de la victima su pene, luego
la obliga a realizarle sexo oral en su pene y nuevamente el acusado procede a penetrarla
via vaginal por segunda vez. Momentos después de la agresion sexual el acusado la obligd
a tomarse dos pastillas pequefnas blancas, lo que provoco que la victima se durmiera sin
tener conciencia de nada mas. Al dia siguiente diecinueve de julio del dos mil doce, en
horas de la mafhana la sefiora ********** 'mama de la victima en compafiia de su hija **********

kkkkkkkkkk

se presentaron en la casa del acusado con el fin de sacar de dicho lugar a la
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victima y posteriormente se dirigieron a la estacion policial del Crucero a interponer
formal denuncia contra el acusado ********** Como producto de la violencia sexual que el
acusado ejercié hacia la victima produjo un estrés agudo, con sintomas variados, lo que
produjo un dafo a su salud psiquica, por lo que se recomendd como urgencia que la menor
victima asista a especialidad por psicologia. Segundo: La acusacion fue radicada en el
Juzgado Séptimo Distrito de lo Penal de Audiencias de la Circunscripcion de Managua,
quien realizé las Audiencias correspondientes, y el Juicio Oral y Publico, habiendo sido
declarado el acusado culpable, dictada la sentencia condenatoria posteriormente, el siete

de noviembre del dos mil doce, a las once y veinte minutos de la mafana, el Juez A quo le

]



impuso la pena de QUINCE ANOS DE PRISION, por ser autor del delito de VIOLACION
AGRAVADA, en perjuicio de la nifa de iniciales ********** De la sentencia dictada, se recurrid
de apelacién por parte de la defensa Lic. CAROLINA DEL CARMEN RIVERA, misma que
fue admitida, mandada oir a la parte contraria quien se reservd su derecho de contestar

oralmente en audiencia. Remitidos los autos ante esta instancia, se radican las diligencias,
se brinda intervencion de ley a las partes, convocandolas a Audiencia Oral y Publica, en la
que, por ausencia justificada de la Doctora Adda Benicia Vanegas Ramos, se integro Sala
con el Doctor Rafael Angel Avellan, Magistrado de la Sala Penal Uno, puestos en

conocimiento de las partes, no mostraron objecién alguna de la integracion de Sala.

lll. EXPRESION DE AGRAVIOS DE LA PARTE APELANTE. En su momento expresados
por escrito en la interposicion del Recurso, se indican a continuacion en la parte conducente:

PRIMER AGRAVIO: sostiene que no hay un sustento de la Prueba, la acusacion presentada

por el Ministerio Publico no fue sustentada en juicio, y los testigos no desvirtuaron el principio

de presuncidn de inocencia de su representado, que hay contradicciones, y no se probd, el

modo, el cuando, el por qué de los hechos, en qué casa, en qué cama, ni en queé lugar se
cometio la supuesta violacion acusada por el Ministerio Publico. SEGUNDO AGRAVIO:
Violacion al Arto. 77.5 CPP, la Acusacién no fue clara, precisa, concisa y circunstanciada
de los hechos. TERCER AGRAVIO: Violacion al arto. 275 CPP ya que no se le permitio
ampliar el escrito de intercambio de informacién y pruebas a favor de su representado ya

que el abogado anterior no presentd pruebas sino que se limité a refutar. CUARTO
AGRAVIO: se viol6 el arto. 307 del CPP, ya que antes de declarar los testigos fueron
asesorados en una sala de testigos, por la Honorable fiscal a la vista de todos los presentes,
acerca de lo que ocurriria en el juicio. QUINTO AGRAVIO: Arto. 134 CPP.- Violacion al
arto. 134 del CPP, (vencimiento de plazo de duracion del proceso para privados de libertad),
por cuanto la primera audiencia se realiz6 el dia veintiuno de Julio del dos mil doce y el juicio
finalizo el dia treinta y uno de octubre del afio dos mil doce, conforme el acta de juicio oral
y publico y el acta de audiencia preliminar. Por dichos puntos solicito la Revocacién de la
Sentencia. Ademas ofrecid pruebas para la segunda instancia (testifical y documental). En
la réplica, sostuvo que hizo solicitud de ampliacion de informacion y pruebas, pero le fue
denegado por el Juez A Quo, dejandole en indefension. La relacion de hechos sefialan una

fecha y que la llevé al fondo del patio, donde hay una bodega, para abusarla sexualmente,
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pero la inspeccion demuestra que alli no cabe cama alguna, sin embargo la testifical de

cargo habla de una cama, lo cual es contradictorio. Los testigos de cargo, en consecuencia
hablan de hechos distintos a lo sostenido en la acusacién. La victima y su sefiora madre
vinieron al juicio obligados por fiscalia y estuvieron siendo asesorados por Fiscalia. No
encuentra légica en la fundamentacién factica y hay falta de pruebas. No se detectd en la
victima presencia de sustancia alguna y respecto al arma hay contradicciones si se encontro
en el lugar del hecho (bodega) o en la parte externa al tratar de correrse su defendido, segun

los testimonios contradictorios.

IV. CONTESTACION DE AGRAVIOS DE LA PARTE RECURRIDA (MINISTERIO
PUBLICO) Durante la audiencia oral y publica, la representante del Ministerio Publico LIC.
VILMA SLILMALILA ZUNIGA ha contestado en el sentido siguiente: solicita no dar lugar
al recurso de apelacion interpuesto por la defensa. Sobre los agravios primero y segundo,
relata la defensa que la prueba incorporada en juicio no demostré los hechos acusados por
el Ministerio Publico, no obstante al momento de la realizacion del juicio comparecio la
menor victima de iniciales ********** de ********** gflos en compafia de su mama y expreso
de forma conteste y coherente la forma en que el acusado la interceptd, la intimidé con una
arma de fuego y la llevé obligada hasta su vivienda, la introdujo en un cuarto usado como
bodega donde la agredi6 sexualmente habiéndola accesado dos veces via vaginal y una via
bucal, en ese mismo lugar es donde fue encontrada la victima por su madre y hermana, por
cuanto ante su ausencia, comenzaron a buscar a la victima, personas del lugar les
expresaron que habian visto entrar a la menor a la vivienda del acusado y se dirigieron al
lugar y la encontraron alli sin ropa y al momento de ser sorprendido in fraganti el acusado
que estaba con la menor victima, éste se vistio y salid corriendo del lugar. El acusado tenia
una relacion de confianza con la victima ya que era conyuge de la hermana mayor de la
victima y se demostrd en juicio que no era la primera vez que el acusado acosaba a la
victima y la tenia amenazada por que le decia que mataria a su hermana mayor y a su
mama. También comparecieron otros testigos y la mama de la victima quienes la
encontraron en la vivienda del acusado. Comparecio el médico forense con quien se
acreditod la agresion sexual que sufrio la victima; la psicologa forense determiné que la
victima presenta una afectacién a la integridad psiquica producto de la agresion sexual

vivida acreditandose asi los hechos ya que corroboré el testimonio de la victima al judicial,
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fue el mismo testimonio que mantuvo la victima al momento de ser valorada, y se acredité

que no fue la primera vez que ello sucedia, pero por temor no habia dicho nada a su madre.
La investigadora del caso con su testimonio se incorporaron los distintos actos de
investigacion realizados y demuestran la participacién del acusado en los hechos, y tres
oficiales de policia con quienes se procedi6é a la captura del acusado, quienes a su vez le
encontraron un bolso donde portaba el acusado un arma de fuego que fue utilizada por éste
para intimidar a la victima y asi cometer el delito, se cuenta ademas con el recibo de
ocupacion del arma de fuego incorporado también en el juicio. La acusacion, conforme el
arto.77.5 CPP., ha sido clara, precisa y circunstanciada, en lo que corresponde al objeto
de la misma, cuando se imputa un solo hecho, el del 18 de Julio 2012, las circunstancias
de tiempo, modo y lugar estan dadas, la atribucion y participacién del acusado, la posible
calificacion juridica, se han complementado y la prueba que se contaba al momento de
presentar la acusacion, fueron enunciadas, para luego ser incorporadas al Juicio oral. El
tercer agravio relacionado con las pruebas ofrecidas por la defensa (ampliacion de
informacion y pruebas), se ofrecieron fuera del término establecido por la ley y el judicial se
pronuncié oportunamente al respecto. En relacién al cuarto Agravio, con la aseveracion de
la recurrente de haber actuado con deslealtad el Ministerio Publico el dia del Juicio, al haber
asesorado, entiéndase aleccionado a los testigos, la representacion fiscal es enfatica que
como representante de victima efectivamente estuvo en contacto con ella y sus testigos,
que es su deber prepararles, pero al momento del juicio los testigos estaban en una sala
de testigos del Complejo Judicial y es obligacion reunirse con estos testigos antes del juicio
para prepararlos en el momento de su declaracién y no hubo violacion al debido proceso.
En relacion al quinto agravio sobre el presunto vencimiento del término de duracion del
proceso para privados de libertad, sostiene fiscalia que efectivamente el proceso terminé
el 31 de octubre del dos mil doce y dio inicio el 21 de julio del mismo afo, sin embargo en
el expediente judicial hubo varias interrupciones del computo de duracion del proceso, como
demora atribuible a la defensa, ya que el acusado tuvo como tres defensores en su momento
y éstos pedian reprogramaciones e incorporacién de escritos de intercambio de informacion
fuera de tiempo y la defensa en su momento lo plante6 como incidente, y no se le dio ha
lugar debido a las interrupciones que pueden verificarse en el expediente judicial, y que

fueron atribuibles a la defensa. Ha solicitado se confirme la sentencia condenatoria y se
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tome en consideracion los Convenios y Tratados Internacionales y como la victima es una
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menor que contaba con afos al sufrir este hecho, se tome en consideracion el
Interés Superior del nifio, por el dano a su integridad psiquica que le impide un desarrollo

integral y amerita atencion especializada en psicologia.

V. FUNDAMENTOS DE HECHO, VALORACION DE LOS AGRAVIOS Y SU
CONTESTACION.

Los Magistrados que integran la Sala Especializada, después de analizar los planteamientos
de la defensa recurrente, la contestacion en oposicion que hace fiscalia, frente a las
motivaciones judiciales esgrimidas en la sentencia objeto del presente recurso, somos del
criterio que hemos de confirmarla en todas y cada una de sus partes, por las siguientes

razones.

Primero: No haremos una enumeracion expresa de los distintos medios probatorios
incorporados al juicio, tanto testificales como periciales. Coincidimos con el Juez A Quo,
en el sentido que la prueba desahogada en el Juicio es conteste, coherente y es uniforme,
al ser valorada en su conjunto y en base al criterio racional. En los hechos bases de que la
victima ********** fue objeto de acceso carnal via vaginal, se encuentra demostrado en forma
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fehaciente, a través de la valoracion médico forense a cargo del Dr. , quien
establece la compatibilidad de la relacion de los hechos y lo encontrado con una
experiencia de violencia sexual, encontré signos de relacién sexual reciente como por
ejemplo dos zonas erosivas en labios menores por friccidon y una equimosis a las diez horas
segun manecillas del reloj. EI himen presenta dos desgarros cicatrizados a nivel de las 3 y
las siete horas segun las manecillas del reloj en posicion ginecoldgica, lo cual es compatible
con el relato de la victima respecto a la ultima agresion sexual, es decir la reciente del 18
de julio del afio dos mil doce (erosion y equimosis genitales), también con el hecho de que
no era la primera vez, es evidencia de ello los dos desgarros cicatrizados, que ha encontrado
desgarro de la membrana himeneal y luego la psicologa forense de igual manera rescata
en un primer momento el relato vivencial de la victima compatible con experiencia sexual
vivida por la nifia, su credibilidad ha sido exaltada, luego no es algo inventado en modo
alguno. De igual manera la psicologa forense ********** gl emitir su dictamen rescata el

relato de la victima, donde aparecen dos episodios, el primero del uno de Julio 2012,
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respecto al cual, fiscalia no formulé acusacién y por ello, no nos pronunciamos en respeto

al principio acusatorio. No obstante el segundo hecho es del dieciocho de julio 2012 en
que el acusado intercepta a la victima y la conduce en los términos relacionados en la
acusacion hasta el cuarto-bodega de la parte trasera o patio de la vivienda de su mama,
lugar donde la victima fue encontrada en la manana del 19 de julio 2012. La psicéloga
claramente establece que al momento de la entrevista la victima se mostraba con afecto
triste, lloraba mucho, se aquejaba de dolor por lo que pasé, se sentia sucia, como si no va
a volver a ser la misma de antes: alegre, risuefa; se sentia atrapada como que nunca iba
a salir de ese estado; mostraba ansiedad, mostraba retraimiento social, no deseaba platicar
con nadie, sentimientos de soledad, presentaba insomnio, pesadillas relacionadas a la
experiencia traumatica sexual, pensamientos intrusos, desconfianza y miedo a los hombres.
Afectacion del auto estima. Con esta sintomatologia, se diagnosticd un estrés agudo, con
deterioro del auto estima y sintomas depresivos, constituyendo un dafio a la salud psiquica
que demanda atencion urgente con especialidad de psicologia. La pericial tanto de médico
como de psicologa forenses, son coherentes como puede advertirse en aspectos que
evidencian la existencia de una violencia sexual. Un ultimo aspecto a ponderar en relacion
a la existencia o no de esa vulneracion a la indemnidad sexual de la victima, es el hecho
de que esta demostrada su edad, mediante el certificado de nacimiento incorporado al juicio
como documental, establece que nacio el ********** es decir que a la fecha de los hechos
18 de julio 2012, contaba con la edad de ********** afios y ********** meses. La ley dispone
que se configura el delito de violacion en menores de catorce afos, cuando se accede
carnalmente en ellos, sea via vaginal, anal o bucal, exista o no consentimiento de las
victimas, por cuanto, el principio del interés superior de la nifiez, el derecho a su desarrollo
integral, comprenden o sugieren la configuracién de un delito gravisimo, este tipo de
acontecimientos al margen de la ley, por los dafos inmediatos en el aspecto fisico y
psicoldgico, la afectacion de areas familiares, sociales, escolares y las secuelas que a futuro
pueden derivar, atentando precisamente con su desarrollo armonioso y desenvolvimiento
como persona en sociedad. El acceder carnalmente a personas menores de 14 afos,
configura la existencia del delito de VIOLACION, en atencién de la indemnidad e integridad
sexual que la nifez debe gozar, de ningun valor debe atenderse alegaciones sobre el

presunto consentimiento de las victimas en estos casos. Segundo: La parte apelante,
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sostiene que la prueba es insuficiente y no se desvirtud la presuncién de inocencia del

acusado, no obstante, esta apreciacién, no podemos compartirla. La sentencia del Juez A
Quo, ademas de enunciar la prueba vertida en juicio, llega a establecer de forma concreta,
el rendimiento probatorio para producirle certeza de la participacion del acusado en estos
hechos, tanto por el testimonio de la victima que es una principalisima testigo, maxime la
naturaleza de este tipo de delitos, respecto al cual, otros testigos presenciales generalmente
no existen, por cuanto ningun depredador sexual, esto lo hace frente a terceros para ser
descubierto luego. En casos como el presente cuentan con la complicidad de amigos y
familiares, que por consanguinidad o afinidad, no evitan que estos acontecimientos se
desarrollen, siendo prevalente los paradigmas y culturas androcéntricas, que toleran y
facilitan que adultos abusen y ultrajen sexualmente a nifos, nifas y adolescentes, tal como
se desprende de los testimonios, que antes del 18 de julio 2012, ya se habia dado un
acontecimiento en que fue denunciado el acusado, detenido, pero luego puesto en libertad.
No obstante el hecho volvio a reiterarse y como esta demostrado con la testimonial en su
conjunto, el acusado llevo al cuarto — bodega de la parte trasera de la vivienda de su mama
a la victima, para accesarla carnalmente via vaginal (cinco veces se afirma en el relato
ante psicéloga) y via bucal, después de lo cual le dio dos pastillas a la victima, perdiendo
ésta el conocimiento y no saber que mas sucedié, hasta la manana siguiente que fue
encontrada desvestida y en el cuarto-bodega con el acusado también desnudo que al
sentirse descubierto se viste y sale corriendo para esconderse en un ropero de su
progenitora, en la misma casa. También esta demostrado mediante la prueba testifical de
oficiales de policia que lo capturan el 19 de julio 2012, y el testimonio del oficial investigador
y de inspecciones, el hallazgo de un revolver, que luego fue reconocido por la victima, como
el arma de fuego, con la cual habia sido intimidada por el acusado para conseguir sus
propdsitos, la amenaza e intimidacidon era hacia la integridad fisica de la victima y de su
hermana mayor, amenaza de privarles de la vida si no accedia. La detencion del acusado
se da en circunstancias de busqueda y captura tras la denuncia presentada por la madre
de la victima, estaba cerca de la casa y trata de huir introduciéndose en la vivienda de la
madre y es encontrado dentro de un closet, (descrito como cajon para guardar ropa). Por
otro lado, la prueba testifical demuestra que la victima fue encontrada sin ropas y la tenia

el acusado dentro del cuarto — bodega, en la manana del 19 de julio 2012, fue su sefiora
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madre y una hermana de la victima quienes la encuentran en esas circunstancias. En estos

dos apartados precedentes, motivamos la desestimacion de los dos primeros agravios del
recurso. Tercero: Se desestima el tercer agravio relacionado a la denegacion de la prueba
ofrecida por la defensa en el escrito de intercambio de informacion y pruebas. En audiencia
oral del recurso, los infrascritos magistrados, desestimamos la posibilidad de incorporar
pruebas ofrecidas por la defensa en segunda instancia, por cuanto resultaba improcedente,
al no cumplir con las exigencias del arto. 384 CPP., que en lo conducente dispone: “....
Solo se permitira la practica de prueba que no se haya practicado en la primera instancia
sin culpa del recurrente, la que se ignoraba en la instancia por el apelante y la que fue
indebidamente denegada al impugnante”. Advertimos que en primera instancia, la
honorable defensa presentd escrito de ampliacion de informacion y pruebas de forma
extemporanea, incluso el Juez A Quo, ya se habia pronunciado al respecto por auto de las
nueve y cuarenta minutos de la mafnana del doce de octubre del dos mil doce, al
contravenirse el arto. 275 CP, resolucion que no fue impugnada en modo alguno y atendido
el planteamiento en esta instancia, se ha desestimado a la luz del arto. 384 CPP, al ser
notoria la extemporaneidad de la solicitud en la primera instancia, y al ser ofrecido en
segunda instancia, tampoco justifica en modo alguno que éstas fueran ignoradas, no hubiere
culpa de la recurrente o fuere denegada indebidamente. Somos del criterio que la
denegatoria de prueba por el Juez A Quo, es correcta, por no estar ofrecida en la forma
prevenida por la ley y ser extemporanea a la luz del arto. 275 y 384 CPP. Adoptada y
notificada de la resolucién denegatoria de la prueba ofrecida durante la audiencia oral del
Recurso de Apelacion, tampoco fue impugnada por la defensa. Todo por lo cual, reiteramos
la decisién y desestimamos el agravio por el motivo invocado en el recurso. Cuarto: Debe
desestimarse el cuarto agravio invocado en el Recurso, por cuanto dentro de un sistema
adversarial, es tipico que las partes tengan contacto con las personas que representan y
los testigos en quienes se apoyan para hacer valer sus pretensiones. Los testigos se
preparan, siempre dentro del marco de la buena fe y la lealtad procesal y ello es propio de
quien acusa como de quien defiende. La ley no obstante procura en aras de la sanidad
procesal que no exista contacto entre el testigo que ha depuesto, en relacién a quienes aun
faltan por declarar. Este planteamiento de la ley, es precisamente abonando respecto a la

transparencia del acto de juicio y no haya posibilidad de contaminacion de los testimonios,
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sin embargo, la posible contravencién, no acarrea nulidad o inhabilidad para declarar los

testigos, lo que corresponde a la parte procesal posiblemente afectada, es alertar y plantear
al juzgador la contravencion, a efecto de que éste tome las ponderaciones debidas cuando
le corresponda hacer la valoracion de la prueba, es decir en su contenido y en relacion a
las demas pruebas incorporadas, para detectar elementos que puedan hacerle perder la
credibilidad y el sustento probatorio. EI Arto. 307 CPP, en lo conducente establece:
“...Testigos. Antes de declarar, los testigos no podran comunicarse entre si, ni con otras
personas, ni ver, oir o ser informados de lo que ocurra en el Juicio. No obstante, el
incumplimiento de la incomunicacién no impedira la declaracion del testigo, pero el juez o el
jurado, segun el caso, apreciara esta circunstancia al valorar la prueba...” No hemos
percibido, ni del acta de juicio ni de la grabacion del mismo, aspecto que indique tal
vulneracion y en cuanto al desarrollo de las declaraciones y su contenido, las mismas se
desarrollan en una forma natural conforme el examen y el contra examen, sin tener
elementos claros de aleccionamiento para desdecir la credibilidad de la prueba testifical en

general.

Quinto: El quinto agravio, relativo a la alegacién del “vencimiento del plazo de la duracion
del proceso para privados de libertad”, analizado el computo en legal forma, es una situacion
que aparte de haberse pronunciado con antelacion el Juez A Quo, ante el incidente
promovido desde primera instancia, se establecio por resolucién oral que consta en acta de
continuacioén del Juicio del 23 de octubre del dos mil doce, que el asunto se encontraba
dentro del plazo previsto por la ley, tomando en cuenta que el proceso inicié con audiencia
preliminar el 21 de julio del dos mil doce y el juicio concluye con fallo de culpabilidad el dia
31 de octubre del 2012, hubieron términos que fueron interrumpidos, su cémputo por
circunstancias atribuibles a la institucion de la defensa. Lo cual se ha corroborado por esta
sala, advirtiendo que el juicio fue programado o convocado por el Juez A Quo en cuatro
fechas, siendo estas el 17 de septiembre, 28 de septiembre, 8 de octubre y 17 de octubre,
todos del dos mil doce. Las reprogramaciones se debieron a abandono de defensa privada
por no haber presentado intercambio de informacion y pruebas, luego defensoria publica
tampoco se constituye menos intercambia pruebas, sucediéndose rapidamente dos
designaciones de defensor privado, uno de los cuales un dia antes del juicio sefala que va

a refutar pruebas y luego la ultima defensa (hoy recurrente) es nombrada el propio dia del
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juicio (tercer convocatoria), estableciéndose en todas las resoluciones que la demora era

atribuible a la defensa conforme el arto. 134 CPP. Por esas razones hubo necesidad de
reprogramar las fechas indicadas, logrando iniciar el juicio el 17 de octubre, continua el 23
de octubre y concluye el 31 de octubre del dos mil doce con el fallo de culpabilidad (tres
audiencias). Legalmente lo que se contabiliza, habiendo restado el tiempo de demora
atribuible a la defensa, es de dos meses once dias, que durd el proceso desde la
audiencia preliminar y la ultima audiencia de juicio oral donde se declara culpable al
hoy acusado, por lo que no se vulner6 el plazo de duracién del proceso para privados de
liberad que es de tres meses. No se puede contabilizar el plazo que va del diecisiete de
septiembre dos mil doce, al diecisiete de octubre del dos mil doce, porque es el plazo
interrumpido por tres reprogramaciones de juicio por causas imputables a la institucion de
la defensa, observando por el contrario, clara diligencia del Judicial al hacer las
reprogramaciones de Juicio, en promedio de una semana a nueve dias maxime entre una
y otra reprogramacion y ya en el Juicio iniciado, llega a desarrollar tres audiencias y

concluirlo dentro del plazo previsto en la Ley.

Sexto: Conforme las “Reglas de Brasilia sobre el acceso a la Justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad”, que mandata en su seccién segunda del capitulo preliminar,
que todo nifio, nifa o adolescente, debe ser objeto de una especial tutela por parte de los
organos de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo. Las “Directrices sobre la
Justicia en Asuntos concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos” en su
arto. 7, que enuncia: “Sabiendo que millones de nifos de todo el mundo sufren dafios

como resultado del delito y el abuso de poder, que sus derechos no se han reconocido de

forma adecuada y que pueden sufrir otros perjuicios en el transcurso del proceso de justicia;
b) Reconociendo que los nifos son vulnerables y requieren proteccién especial
apropiada para su edad, nivel de madurez y necesidades individuales especiales; c)
Reconociendo que las nifias son especialmente vulnerables y pueden ser objeto de
discriminacion en todas las etapas del sistema de justicia; d) Reafirmando que se debe
hacer todo lo posible por prevenir la victimizacion de los nifios, inclusive, mediante la
aplicaciéon de las Directrices para la prevencion del delito”, Reiteramos como Magistrados
integrantes de esta Sala Especializada en Violencia y Justicia Penal de Adolescentes, los

principios rectores del ordenamiento juridico internacional y nacional, reconocidos
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ademas en la Convencion de los Derechos del Nifio, el Comité de los Derechos del Nifo,

entre otros los principios de Dignidad, No discriminacion, Interés Superior del nifo,
Proteccion y Desarrollo Armonioso. Consecuentes con el mandato constitucional estatuido
en el arto.71Cn., que dispone: “La nifiez goza de proteccion especial y de todos los
derechos que su condicion requiere, por lo cual tiene plena vigencia la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio y la Nifa”, y el articulo 76 Cn., que esgrime “El
Estado creara programas y desarrollara centros especiales para velar por los
menores; éstos tienen derecho a las medidas de prevencién, protecciéon y educacion,

que su condicidon requiere por parte de su familia, de la sociedad y el Estado”. Asi

mismo los principios rectores del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, para la proteccion
de nifos, nifnas y adolescentes contra todas formas de abuso entre ellos los de
naturaleza sexual, el interés superior del nifio, nifa y adolescentes, dirigidos al desarrollo
integral, como administradores de justicia, estamos en el deber de ejercer una tutela efectiva
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de los derechos de la victima quien a la fecha de los hechos, contaba con anos de
edad, vulnerable no solo por edad, sino también por su condiciéon de nifia, entiéndase
fémina, en sociedades patriarcales como la nuestra, donde no hay escrupulos y empiezan
a ser objeto de toda indoles de abusos y acosos de su sexualidad, cuando empieza como
en el presente caso, a su desarrollo biologico, pasar del umbral de ser nifia, al de pre
adolescente, sin la experiencia de vida, desarrollo cognitivo, emocional o psicologico, para
precaver el dafio y abuso del que es objeto. La Ley 779, inspirada en estas premisas
legales y en particular nuestra Constitucion Politica, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia,
la Convencién de Belem do Para y la CEDAW, obligan a actuar con rigor, contra todas
formas de violencia o discriminacién hacia la mujer, la proteccion integral y especial, contra
todo tipo de abusos, con muy especial énfasis, en los delitos de naturaleza sexual, en virtud
del principio y garantia del respeto a su integridad fisica, psicologica y sexual. La
indemnidad sexual de nifios y nifias, es una institucion tuteladora de esa condicion especial
de vulnerabilidad a la que se exponen victimas como ********** = gbusos dentro de los
cuales, no son ellas las culpables, sino el agresor que se ha prevalido de su superioridad
fisica, emocional, psicologica, de la relacidon de confianza que significd haber sido su cufiado
y en algun momento haber cohabitado en la misma casa. Por todas estas razones, nos

avocamos a confirmar la sentencia en todas y cada una de sus partes, al encontrar
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justificadas en forma razonable y dentro del marco de nuestra ley, tanto la calificacion

juridica como la pena impuesta por el Juez A Quo, maxime que la gravedad misma de los
hechos, resulta evidente, cuando no era la primera vez que el acusado abusaba
sexualmente de la victima, la tenia amenazada con una arma de fuego para que no contara
a su madre u otras personas, el ultimo acontecimiento, la vulnerd en forma repetida, hasta
cinco veces recuerda la victima mediando accesos vaginales y orales, hasta que pierde el
conocimiento por la ingesta de dos pastillas, pero los signos de relacién sexual reciente y
el lugar donde es encontrada, son evidencias de la existencia del delito y de la
responsabilidad del acusado, con el agravante del dafo psicolégico que requiere de la
atencion especializada. La victima, debe recibir atencion por la especialidad de psicologia
a cargo del Ministerio de Salud de la Republica de Nicaragua, como consecuencia de una

justicia restaurativa en atencion a la vulneracion de su indemnidad e integridad sexual.
POR TANTO:

De conformidad con los articulos 34, 71, 76, 153, 158, 159, 160 y 167 Cn.; Articulos 1, 5, 9,
10, 26, 44, 48, 76,9, del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia; articulos 1, 5, 7, 9, 17, 110,
361, 369, 371, 380, 381, 383, 385 CPP; Arto. 16, 78.1, 169 a, d, CP., articulos 1, 4, 8, 32
de la Ley Integral contra la Violencia hacia las Mujeres y de Reformas al Codigo Penal,(Ley
779), Reglas de Brasilia sobre el acceso a la Justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, Artos. 4, 7, Directrices sobre la Justicia en Asuntos concernientes a los Nifios
Victimas y Testigos de Delitos, Convencién sobre los Derechos del Nifio; Art. 1 y sig.,
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer;
Arto. 1y sig., Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la mujer; demas normas generales y de pertinente aplicaciéon; LOS MAGISTRADOS
INTEGRANTES DE LA SALA PENAL ESPECIALIZADA EN VIOLENCIA Y JUSTICIA
PENAL DE ADOLESCENTES DEL TRIBUNAL DE APELACIONES, CIRCUNSCRIPCION
MANAGUA, RESOLVEMOS: I. NO HA LUGAR AL RECURSO DE APELACION DE
SENTENCIA, promovido por la Lic. CAROLINA DEL CARMEN RIVERA, en su calidad de
defensa del acusado ********** |I. SE CONFIRMA en todas y cada una de sus partes, la
sentencia dictada por el Dr. Abelardo Antonio Alvir Ramos en su calidad de Juez Séptimo

de Distrito Penal de Audiencias de Managua, el pasado siete de noviembre del afio dos mil
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doce a las once y veinte minutos de la manana, por la que se condena al acusado
a la pena principal de quince afios de prisidn por ser autor del delito de VIOLACION
AGRAVADA en perjuicio de la nifia de iniciales ********** de ********** afios de edad
representada por su sefiora madre ********** |ll. Se ordena medida especial de proteccion
a favor de la nifa victima, el recibir atencion especializada en psicologia, por parte del
Ministerio de Salud, debiendo girarse el oficio respectivo al SILAIS Managua para los efectos
de ley. IV. Vuelvan los autos a su lugar de origen con testimonio concertado de lo resuelto.
V. Copiese vy Notifiquese. (F) S.M.P.P., J.F.VEGA., R.A.AVELLAN., J.BENAVIDES
(SRIO).
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RECURSO DE CASACION
ABSOLUCION

Violacion reglas previstas para hechos punibles relacionados

Con los pueblos indigenas.

PAIS: PARAGUAY
TRIBUNAL: Corte Suprema de Justicia

MATERIA: Proceso Penal. Se HACE lugar al recurso extraordinario de Casacion. ANULA
el Acuerdo y Sentencia Numero 10 de fecha 07 de abril de 2017. Se ABSUELVE a los

imputados.

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): La violacion de las reglas
previstas del procedimiento para los hechos punibles relacionados con los pueblos
indigenas, especificamente la ausencia del consultor técnico especializado, prevista en el
art. 433 numeral 1) del CPP, el otro agravio hace referencia a lo previsto en el art. 175 del
CPP, el cumplimiento de las formas previstas para la valoracion conforme a la sana critica,

especificamente el testigo de referencia o de oida y las huellas dactilares.
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Con respecto a la Sentencia Definitiva Numero 09 de fecha 22 de abril de 2016, dictada por
el Tribunal de Sentencia de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes paso a exponer
cuanto sigue: Cabe recordar que cuando se invoca como motivo de casacion el art. 478
numeral 3) del CPP, sentencia infundada, este concuerda directamente con lo establecido
en el art. 403 numeral 4) del CPP, donde se menciona cuales son los vicios de la sentencia
que precisamente habilitan la apelacion especial y la casacién, y en el punto especifico del

citado articulo, define en qué casos la sentencia es infundada.

En ese sentido, debo mencionar respecto al primer agravio, que la Constitucion Nacional en
su art. 63, reconoce el derecho de los pueblos indigenas y establece de manera clara e

imperativa que en los conflictos jurisdiccionales se tendra en cuenta siempre el derecho
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consuetudinario, es decir, la aplicacion del derecho consuetudinario a los miembros de

comunidades indigenas es un derecho de rango constitucional, que ademas esta
taxativamente previsto en nuestra norma procesal penal. De igual manera, el Convenio
Sobre Pueblos Indigenas y Tribales Numero 169, adoptado en la ciudad de Ginebra en la
76° Reunién de la CIT en fecha 27 de junio de 1989, en sus articulos 8 al 10, hace referencia
respecto al tratamiento que se deben dar a los miembros de las comunidades indigenas que
son procesados penalmente. El capitulo de procedimientos para los hechos punibles
relacionados con pueblos indigenas, prevé el procedimiento especial para esos casos y las
reglas que se deben seguir cuando un miembro de la comunidad indigena sea procesado
penalmente, y de manera expresa establece que tanto en la etapa preparatoria, etapa
intermedia y en el juicio oral y publico, es obligatoria la presencia y el dictamen de un perito
técnico especializado en cuestiones indigenas. El incumplimiento de estas reglas, ademas
de violar un derecho de rango constitucional y establecido de igual manera en Convenios
Internacionales ratificados por Paraguay, y con plena vigencia en nuestro ordenamiento
juridico, afecta un principio fundamental del sistema procesal Penal acusatorio,
también consagrado constitucionalmente, que es el derecho a la defensa, sefialado en
el art. 6 de CPP.

Puesto que para aplicar el Derecho Consuetudinario que ampara la Constitucion Nacional y
los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por Paraguay, es necesario conocer la
forma de vida, costumbres y tradiciones de la comunidad indigena del miembro que esta
siendo procesado penalmente, para esto, precisamente es necesario la presencia del
consultor técnico especializado en cuestiones indigenas, situacion que no se ha dado
durante el proceso penal. Esta violacion a las reglas establecidas en favor del imputado, y
que afectan el ejercicio de la defensa en juicio, no pueden ser subsanables de ningun modo,
puesto que justamente las formas estan taxativamente previstas para precautelar esos
derechos fundamentales por su vital importancia, y apartarse de ellas implica la nulidad
absoluta de las actuaciones, y como consecuencia, todos los actos ulteriores al vicio
cometido carecen de validez, puesto que de ninguna forma estas actuaciones viciadas
podrian ser subsanadas para que dicho acto tenga validez, precisamente en determinados
actos procesales de gran relevancia, existen formas exigidas por la ley que deben ser

cumplidas de manera que con esto se puedan precautelar los derechos consagrados.
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La nulidad absoluta, es la sancién procesal que se aplica a una actuacién cuando la misma

se realiza sin las formas previstas en la norma, afectando asi un principio fundamental del
proceso penal, que deviene de un derecho constitucional, en el caso concreto es el derecho
a la defensa en juicio, consagrado en la Carta Magna, de esta manera, el acto viciado no
puede ser subsanado de ninguna forma, y como consecuencia, no se puede retrotraer el
proceso a etapas anteriores con la idea de volver a repetir el acto viciado para realizarlos
con las formas exigidas, esto generaria un detrimento en los derechos del acusado, que
ademas el art. 12 del CPP prohibe de manera expresa. En el caso concreto, se observa
que, durante todo el proceso penal, en la etapa preparatorio, en la etapa intermedia y en el
juicio oral y publico, los acusados, que son miembros pertenecientes a comunidades
indigenas, no han contado con el apoyo técnico de un consultor técnico especializados en
cuestiones indigenas, con lo cual no pudo conocerse respectos de sus usos y costumbres
relacionados a la comunidad de los mismos, tal como garantiza la Constitucion Nacional y
de la misma forma el Cédigo Procesal Penal. Esta situacion no solo imposibilité que se
pueda conocer a profundidad la forma de vida y las costumbres de la comunidad en que
vivian los acusados, para de esa manera poder decidir y aplicar el derecho de la manera
correcta, sino que también con esto se limita el ejercicio del derecho a la defensa, ya que
los acusados miembros de la comunidad debe ser asesorados de manera precisa y clara
respecto de las implicancias que pudiera tener un proceso penal en su contra, y asimismo
los demas intervinientes, Ministerio Publico y érganos jurisdiccionales deben conocer y
entender las tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas para asi posibilitar el amplio

ejercicio de la defensa en base a ellas.

Por lo tanto, se observar que claramente se han violado las reglas establecidas en el Codigo
Procesal Penal para el para el juzgamiento de miembros de los Pueblos Indigenas,
especificamente lo referente a obligatoriedad de la presencia de un consultor técnico

durante el proceso.

Ahora bien, con relacidon a las huellas de manos y pies levantadas en el lugar del hecho,
que el propio tribunal concluye en base al informe técnico, haciendo el contraste de la huella
con la palma de la mano de Antolin Ayala, en donde se tuvo aproximadamente ocho puntos
de coincidencia, y el citado informe técnico dice claramente que recién a partir de doce
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puntos coincidentes con las huellas tomadas se puede colegir que corresponderian a las

huellas dactilares de la misma persona. (...) Esto significa que deben ser aplicadas las reglas
de la légica en el momento en el que los juzgadores realizan el trabajo intelectual de valorar
los medios de prueba. En este caso, claramente el Tribunal de mérito no siguio las reglas
del razonamiento l6gico al momento de valorar el medio de prueba sefalado, ya que de
manera contundente se concluyo en el informe técnico que cientificamente a partir de doce
puntos coincidentes recién se puede colegir que las huellas pertenecen a una misma
persona, y el Tribunal de manera inversa establecio que Antolin Ayala fue el autor del hecho
siendo que solo se han establecido ocho puntos coincidentes, y de ninguna manera, en este
caso, se puede dar por acreditado tal hecho, en tal sentido, el tribunal se aparté del
razonamiento logico al momento de otorgar valor al medio de prueba, porque de ninguna
manera podia arribar a tal conclusion, partiendo de la premisa establecida en el informe

técnico, el cual fue claro y concluyente.

Otra cuestion que se suscita referente la violacidén de la regla de la sana critica, se da con
relacion a la declaracion testimonial del sefior Guillermo Murillo, quien manifesto en el juicio
oral y publico que el propio Erich Giménez le contd en persona, que realizé el hecho con los
otros acusados, es decir, los que atentaron contra la vida del sefior Bernard Kheler, y que
tal acontecimiento se dio por motivos economicos en virtud a la relacion laboral existente

entre la victima y los acusados.

Esto no significa que el testigo de oida o de referencia deba ser rechazado de manera
absoluta, sino que debe ser valorado con otros medios de prueba de manera conjunta, ahora
bien, en ningun caso, teniendo como unico medio de prueba la declaracidn de un testigo de
referencia, se puede generar con este el grado de certeza absoluta ya sea positiva o
negativa en los miembros del tribunal respecto de los hechos objeto de juicio que pretenden
ser probados. El problema de las testigos de referencia radica en la casi nula eficacia
demostrativa respecto de las circunstancias facticas, ya que, en la declaracion, el testigo no
puede acreditar el contenido de sus dichos, solo se puede acreditar verazmente lo narrado
por un tercero, la persona que le conto al testigo respecto de los hechos que este declara.
En consecuencia el testimonio de referencia solo puede ser valorado eficazmente cuando

existan otros medios de pruebas que puedan acreditar la veracidad de los acontecimientos
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ocurridos, y que fueron narrados por el testimonio de referencia, por ejemplo, la declaracion

del testigo directo del hecho que presencid por sus sentidos los hechos, o algun medio de
prueba documental o pericial que demuestre de manera fehaciente que los hechos
ocurrieron en el sentido expuesto, solo asi cobrara relevancia y eficacia probatoria la
declaracion de referencia. Teniendo en cuenta los vicios procesales sefalados
precedentemente, y los cuales no pueden ser subsanados de ninguna forma en esta etapa
del proceso penal, generando asi la nulidad absoluta de actuaciones, corresponde ANULAR
la Sentencia Definitiva Numero 09 de fecha 22 de abril de 2016, dictado por el Tribunal de
Sentencia, y en consecuencia disponer la ABSOLUCION de los acusados ANTOLIN
AYALA, ERICH GIMENEZ y ROFINO GIMENEZ, de conformidad a lo previsto en el art. 474
del CPP.

OBSERVACIONES EXPEDIENTE: “RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION
INTERPUESTO POR LA ABG, BLANCA LILA MARTINEZ FLORES DEFENSORA
PUBLICA WN DEFENSA DE LOS SENORES ANTOLIN AYALA, ROFINO GIMENEZ Y
ERICH GIMENEZ EN LOS AUTOS: LUCIO WILFRIDO FUENTES Y OTROS S/
HOMICIDIO”.- ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 364

EXPEDIENTE: “RECURSO EXTRAUDINARIO DE CASACION INTERPUESTO POR LA
ABG, BLANCA LILA MARTINEZ FLORES DEFENSORA PUBLICA WN DEFENSA DE
LOS SENORES ANTOLIN AYALA, ROFINO GIMENEZ Y ERICH GIMENEZ EN LOS
AUTOS: LUCIO WILFRIDO FUENTES Y OTROS S/ HOMICIDIO”.-

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 364

En la ciudad de Asuncion, Capital de la Republica del Paraguay, a los 4 dias del mes de
junio del afio dos mil diecinueve, estando reunidos en la Sala de Acuerdos los Excmos.
Sefores Ministros de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Doctores MANUEL
DEJESUS RAMIREZ CANDIA, MIRYAM PENA y LUIS MARIA BENITEZ RIERA, por ante
mi, la Secretaria autorizante, se trajo el expediente caratulado: "LUCIO WILFRIDO
FUENTES Y OTROS S/ HOMICIDIO DOLOSQ", a fin de resolver el Recurso Extraordinario
de Casacién planteado en contra del Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 07 de abril de
2017, dictado por el Tribunal de Apelaciones Multifueros de Villa Hayes de la Circunscripcion
Judicial de Presidente Hayes.
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Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,

resolvio plantear las siguientes;

CUESTIONES:

¢ Es admisible para su estudio el Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto?
En su caso, ¢ resulta procedente?

A los efectos de establecer el orden de votacion se realizé el sorteo de ley que arrojo el
siguiente resultado: RAMIREZ CANDIA, PENA, BENITEZ RIERA.

A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR MANUEL DEJESUS RAMIREZ
CANDIA DIJO: La Abg. Defensora Publica Blanca Lila Martinez, plantea recurso de casacion
contra el acuerdo y sentencia N° 10 de fecha 7 de abril de 2017, dictado por el Tribunal de
Apelacion Multifuero de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes, expone como
motivo de casacion la falta de fundamentacién de la sentencia, exponiendo como agravios
la violacidn de las reglas previstas del procedimiento para los hechos punibles relacionados
con los pueblos indigenas, especificamente la ausencia del consultor técnico especializado,
prevista en el art. 433 numeral 1) del CPP, el otro agravio hace referencia a lo previsto en
el art. 175 del CPP, el cumplimiento de las formas previstas para la valoracion conforme a

la sana critica, especificamente el testigo de referencia o de oida y las huellas dactilares.

En cuanto al estudio de la primera cuestion, corresponde hacer un analisis de admisibilidad
del Recurso Extraordinario de Casacion planteado, teniendo en cuenta el principio de
taxatividad objetiva que rige la materia recursiva en el proceso penal previsto en el art. 449
del CPP, y la interposicion y tramite del mismo previsto en los arts. 468 y 480 del CPP, la
regla general en materia de impugnaciones sefala que solo se podran recurrir las
resoluciones judiciales en los casos expresamente establecidos siempre que causen un
agravio al recurrente, de esta forma el recurso debe cumplir con los presupuestos de
impugnabilidad objetiva, que la resolucion recurrida sea la afectada al recurso,

impugnabilidad subjetiva, que el recurrente sea la persona que tenga derecho a hacerlo.

Respecto al Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 07 de abril de 2017, dictado por el Tribunal
de Apelaciones Multifueros de Villa Hayes de la Circunscripcion Judicial de Presidente

Hayes, integrado por los magistrados, Gustavo Martinez, Victor Sanchez Cano y Celsa
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Rojas de Morinigo, es una Sentencia Definitiva emanada del Tribunal de Apelaciones ella,

de conformidad a lo previsto en el art. 477 del CPP, solo es impugnable por la via del

Recurso Extraordinario de Casacion.

En relacién al motivo de casacion expuesto por la recurrente, es el previsto en el art. 478
numeral 3) de CPP, también se da, en razén a que menciona concretamente el agravio que
le causa la resolucion recurrida y lo argumenta de manera correcta haciendo un analisis
racional de los motivos expuestos por el Tribunal Apelaciones y sefala de manera precisa

la norma que ha sido aplicada erroneamente.

En ese sentido expone como primer agravio, la violacion de las reglas del procedimiento
para miembros de comunidades indigenas, especificamente la falta de un perito técnico
especializado en cuestiones indigenas, la fundamentacion de este agravio es extensa y
sefiala de manera precisa cuales son los hechos en los que se basa, ademas menciona

concretamente cuales fueron las normas vulneradas en el caso particular.

Como segundo agravio, la recurrente menciona la violacién de las reglas de la sana critica
en la valoracion de los medios de prueba por parte del Tribunal de Sentencia, y en ese
contexto, también se observa que la impugnante menciona y ataca concretamente cuales
son los vicios de la resolucion recurrida que le causa el agravio y los motivos por los cuales
segun su parecer, se produjo el vicio en la fundamentacion de la decisién del Tribunal de
Alzada, cumpliéndose asi las exigencias basicas de fundamentabilidad del Recurso de

Casacion.

En atencion a todo lo mencionado precedentemente, se observa que los presupuestos
formales de admisibilidad del Recurso Extraordinario de Casacion se hallan reunidos en su
totalidad, por lo tanto, corresponde declarar admisible el recurso y pasar a analizar en

consecuencia la procedencia del mismo.

A su turno, la Doctora MIRYAM PENA manifiesta que se adhiere integramente al voto

emitido por el Ministro preopinante por los mismos argumentos.

A su turno,el DoctorLUIS MARIA BENITEZ RIERA manifiesta cuanto sigue: Que se presenta
La Defensora Publica Blanca Lila Martinez, a interponer Recurso de Casacion contra el
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Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 7 de abril de 2017, dictado por el Tribunal de Apelacién

Multifuero de la Circunscripcién Judicial de Presidente Hayes.

A tal efecto, deben ser analizadas las disposiciones contenidas en los articulos 477, 478,
480 y 468 del Cédigo Procesal Penal, los cuales consagran las condiciones genéricas de
interposicion del recurso de casacion estableciendo expresamente la conminacion de
inadmisibilidad, que se hara efectiva cuando el acto se cumpla en violacion a los requisitos
formales o a su contenido. En este contexto, la inadmisibilidad es una sancion procesal que
consiste en la imposibilidad juridica de que un acto ingreso al proceso, debido a su

irregularidad formal, por inobservancia de una expresa disposicion.

Los aspectos sobre lo que debe recaer el examen de admisibilidad son los siguientes: a)
que la resolucion impugnada sea recurrible (impugnabilidad objetiva); b) que quien
interponga el recurso tenga derecho, es decir, que el sujeto esté legitimado para recurrir por
tener interés directo en la impugnacién y la capacidad legal para interponerlo con relacion
al agravio que la resolucion le ocasiona (impugnabilidad subjetiva); y c) que concurran los
requisitos formales de modo, lugar y tiempo que deben rodear el acto de interposiciéon del

recurso.

La recurrente impugna el Acuerdo y Sentencia dictado por el Tribunal de Apelacion, esta si
evidencia el caracter de definitiva y extintiva del procedimiento, por lo que este fallo recurrido

se torna pasible de ser revisado por la via de la casacion impetrada.

Con relacion a la IMPUGNABILIDAD SUJETIVA ella refiere a la circunstancia de quienes
impugnan tenga interés en recurrir En tal sentido, recurre en casacion la Defensora Publica
Abg. Blanca Lila Martinez, razén por la cual puede decirse que se encuentra efectivamente

cumplido este requisito de admisibilidad.

La impugnacion debe interponerse ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
un plazo de diez dias de notificada la resolucion. La recurrente plantea el recurso de
casacion en fecha 2 de mayo de 2017, estando dicha presentacién planteada en tiempo,

por lo que se halla dentro del plazo establecido.

Ahora bien, con respecto a las condiciones de modo, la ley procesal dispone claramente
que el recurso debe ser interpuesto por escrito fundado, expresando concreta y
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separadamente cada motivo con sus fundamentos y la solucion juridica que pretende.

Asimismo, el Art. 478 del mismo Cdédigo individualiza en sus tres incisos, los unicos y
exclusivos MOTIVOS que hacen la procedencia del recurso extraordinario: "El recurso
extraordinario de casacion procedera exclusivamente: 1) cuando en la sentencia de
condena se imponga una pena privativa de libertad de diez afos y se alegue la
inobservancia o erronea aplicacién de un precepto constitucional 2) cuando la sentencia o
el auto impugnado sea contradictorio con fallo anterior de un Tribunal de Apelaciones o de
la Corte Suprema de Justicia, y 3) cuando la Sentencia y el auto sean manifiestamente

infundidos”.

En su escrito, la casacionista ha invocado como causal el inciso 3ro del articulo 478 del
C.P.P., argumentando que "la resolucion es manifiestamente infundada, pues el tribunal de
apelacion no analizé los agravios expuestos en la apelacién especial”. Solicita se haga lugar

al recurso de casacion y la desvinculacion definitivamente de sus defendidos.

Debemos recordar que el acto impugnativo debe manifestarse por escrito y debe estar
motivado en razones de hecho y de derecho que demuestren la existencia del vicio

denunciado y la solucidon que corresponda al caso.

Al respecto, el Prof. Fernando de la Rua, sostiene. "El recurso debe ser motivado y esa
motivacidon debe ser suministrada por la parte recurrente en el mismo escrito de
interposicion, determinando concretamente el agravio, tanto en lo referente al vicio que

denuncia como al derecho que lo sustenta" (La Casacion Penal — Depalma 1994).

Debemos sefalar que la competencia del 6érgano Juzgador queda limitada a los motivos
invocados en el escrito de interposicion del recurso de manera que los motivos no se hallan
consignados en el escrito respectivo o simplemente si los mismos no son argumentados por
los impugnantes, es imposible dar tramite al recurso en cuestion tronandose asi inadmisible

el planteamiento. El acto impugnativo debe bastarse a si mismo.

La impugnante en autos no ha dado cumplimiento a este requisito, por demas necesario. Es
mas, la casacion no es una instancia mas, por lo que indefectiblemente deben puntualizar
las bases legales que sustentan, para seguidamente concretarse los errores juridicos de las

resoluciones que resultan perjudiciales. La casacionista en su escrito de interposicion debio
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determinar el agravio, tanto en lo referente al vicio que denuncia como al derecho que lo

sustenta y no argumentar los mismos agravios expuestos en la apelacion especial, agravios
que ya fueron analizados por el Tribunal de Apelacién y el Tribunal de Sentencia en su

momento.

Definitivamente, la apelante ha equivocado la forma de interponer el recurso de casacion,
ya que su escrito no puede asemejarse a una expresion de agravios, pues la naturaleza del
recurso de casacion es totalmente distinta. Debemos sefialar que la atenta lectura del

agravio de la recurrente, alega la falta de respuesta a sus cuestionamientos.

Finalmente, cabe destacar que esta Corte Suprema de Justicia, ya ha sostenido en fallos
anteriores que el Recurso de Casacién, no puede considerarse una tercera instancia, es por
tal razon que la ley exige de una manera imperante la expresion de motivos del recurso de
casacion como una de las condiciones de admisibilidad, puesto que se debe individualizar
en forma clara y especifica el agravio. En ese sentido, la motivacién debe ser requisito
FORMAL de la presentacion, ya que constituye el elemento primordial de contenido critico,
valorativo y ldégico, por tal razon es obligacion del casacionista demostrar la violacion
existente, el vicio o el error del que padece el fallo atacado, el modo en que afecta a sus
derechos y solucidon que se pretende, extremos que la recurrente no ha cumplido. En estas
condiciones y sin entrar a analizar el fondo de la cuestion planteada, se tiene que el recurso
interpuesto es notoriamente inadmisible, ya que no reune todos los presupuestos formales

de admision, debiendo ser declarado en tal sentido. Es mi voto.
A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR MANUEL DEJESUS

RAMIREZ CANDIA DIJO: En cuanto a la Procedencia del Recurso Extraordinario de
Casacion, habiendo el recurrente argumentado su postura en su escrito respectivo,

corresponde pasar a analizar los agravios expuestos en el mismo.

Con respecto a los agravios expuesto por el impugnante, el Tribunal de Apelaciones no
realizé una fundamentacion logica y suficiente basada en motivos de hecho y de derecho
conforme lo establece nuestra normativa procesal en el art. 125 del CPP, ademas de eso,

debe indicar el valor que le otorga a cada medio de prueba, lo cual es una exigencia, puesto
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que la valoracion de la prueba en nuestro sistema se rige por la sana critica, y esta implica

un proceso de razonamiento basado en las reglas de la légica.

El Tribunal de Apelaciones en vez de contestar de manera concreta los agravios del
recurrente, basandose en las exigencias legales para la fundamentacién de la sentencia,
expone una sintesis breve de manera general de lo que fue el fallo del Tribunal de Sentencia,
se pone a relatar el camino que ha seguido el mismo para dictar su sentencia repitiendo los
mismos argumentos y utilizando frases de rutina para intentar fundamentar de esa manera

su decision.

En parte de susargumentos, el Tribunal de Apelaciones manifesté cuanto sigue: “el referido
articulo limita las funciones del Tribunal de Alzada a la verificacion la correcta aplicaciéon del
derecho, al cumplimiento de las garantias constitucionales y a la forma de valoracion de las
pruebas por el sistema de la libre conviccion o sana critica por parte del Tribunal A quo,
como asi también controlar la existencia o no de nulidades absolutas por ser estas de orden
publico. Esta limitacion permite ademas que los hechos las pruebas puedan ser discutidos

mediante un contradictorio, en un debate oral y publico".

De lo sefalado por el Tribunal de Alzada, se observa claramente que se refiere de manera
general a los principios y reglas que deben ser seguidos en el proceso penal en materia de
valoracién de medio de prueba, lo que el Tribunal debidé hacer es explicar si la sentencia
atacada cumple con esas reglas establecidas que sefiala de manera general, es decir, el
deber de control de legalidad de la sentencia, implica un analisis de las reglas de logicidad
seguidas por el Tribunal de Mérito, es justamente a esto que debe cefiirse el control, y en
base a ese analisis exponer una fundamentacion respecto de cada cuestién objeto del

recurso.

El mero relato cronolégico de lo ocurrido en el proceso de dictado de la sentencia, la
descripcion de frases que son utilizadas normalmente para referirse a ciertas figuras
juridicas o instituciones procesales, o la critica genérica a un fallo dictado, no constituyen
en ningun caso fundamentacion logica de la sentencia, al contrario, esto expresamente
como senala el Codigo Procesal Penal, presupone un vicio de la misma de conformidad a
lo establecido en el art. 403 numeral 4), justamente por apartarse de las reglas para la

fundamentacion de las sentencias que expresamente prevé nuestro ordenamiento.
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Por lo tanto, teniendo en cuenta los argumentos sefialados precedentemente, Anular el
Acuerdo y Sentencia N° 10 de fecha 07 de abril de 2017, dictado por el Tribunal de

Apelaciones Multifueros de Villa Hayes de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes.

Con respecto a la Sentencia Definitiva Numero 09 de fecha 22 de abril de 2016, dictada por
el Tribunal de Sentencia de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes paso a exponer
cuanto sigue: Cabe recordar que cuando se invoca como motivo de casacion el art. 478
numeral 3) del CPP, sentencia infundada, este concuerda directamente con lo establecido
en el art. 403 numeral 4) del CPP, donde se menciona cuales son los vicios de la sentencia
que precisamente habilitan la apelacion especial y la casacién, y en el punto especifico del

citado articulo, define en qué casos la sentencia es infundada.

En ese sentido, debo mencionar respecto al primer agravio, que la Constitucion Nacional en
su art. 63", reconoce el derecho de los pueblos indigenas y establece de manera clara e
imperativa que en los conflictos jurisdiccionales se tendra en cuenta siempre el derecho
consuetudinario, es decir, la aplicacion del derecho consuetudinario a los miembros de
comunidades indigenas es un derecho de rango constitucional, que ademas esta

taxativamente previsto en nuestra norma procesal penal.

De igual manera, el Convenio Sobre Pueblos Indigenas y Tribales Numero 169, adoptado
en la ciudad de Ginebra en la 76° Reunion de la CIT en fecha 27 de junio de 1989, en sus
articulos 8 al 10, hace referencia respecto al tratamiento que se deben dar a los miembros

de las comunidades indigenas que son procesados penalmente.

El capitulo de procedimientos para los hechos punibles relacionados con pueblos indigenas,
prevé el procedimiento especial para esos casos y las reglas que se deben seguir cuando
un miembro de la comunidad indigena sea procesado penalmente, y de manera expresa
establece que tanto en la etapa preparatoria, etapa intermedia y en el juicio oral y publico,
es obligatoria la presencia y el dictamen de un perito técnico especializado en cuestiones

indigenas.

El incumplimiento de estas reglas, ademas de violar un derecho de rango constitucional y
establecido de igual manera en Convenios Internacionales ratificados por Paraguay, y con

plena vigencia en nuestro ordenamiento juridico, afecta un principio fundamental del sistema
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procesal Penal acusatorio, también consagrado constitucionalmente, que es el derecho a la

defensa, sefialado en el art. 6 de CPP.

Puesto que para aplicar el Derecho Consuetudinario que ampara la Constitucion Nacional y
los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por Paraguay, es necesario conocer la
forma de vida, costumbres y tradiciones de la comunidad indigena del miembro que esta
siendo procesado penalmente, para esto, precisamente es necesario la presencia del
consultor técnico especializado en cuestiones indigenas, situacion que no se ha dado

durante el proceso penal.

Esta violacion a las reglas establecidas en favor del imputado, y que afectan el ejercicio de
la defensa en juicio, no pueden ser subsanables de ningun modo, puesto que justamente
las formas estan taxativamente previstas para precautelar esos derechos fundamentales
por su vital importancia, y apartarse de ellas implica la nulidad absoluta de las actuaciones,
y como consecuencia, todos los actos ulteriores al vicio cometido carecen de validez, puesto
que de ninguna forma estas actuaciones viciadas podrian ser subsanadas para que dicho
acto tenga validez, precisamente en determinados actos procesales de gran relevancia,
existen formas exigidas por la ley que deben ser cumplidas de manera que con esto se

puedan precautelar los derechos consagrados.

La nulidad absoluta, es la sancién procesal que se aplica a una actuacién cuando la misma
se realiza sin las formas previstas en la norma, afectando asi un principio fundamental del
proceso penal, que deviene de un derecho constitucional, en el caso concreto es el derecho
a la defensa en juicio, consagrado en la Carta Magna, de esta manera, el acto viciado no
puede ser subsanado de ninguna forma, y como consecuencia, no se puede retrotraer el
proceso a etapas anteriores con la idea de volver a repetir el acto viciado para realizarlos
con las formas exigidas, esto generaria un detrimento en los derechos del acusado, que

ademas el art. 12 del CPP prohibe de manera expresa.

En el caso concreto, se observa que, durante todo el proceso penal, en la etapa
preparatorio, en la etapa intermedia y en el juicio oral y publico, los acusados,que son
miembros pertenecientes a comunidades indigenas, no han contado con el apoyo técnico

de un consultor técnico especializados en cuestiones indigenas, con lo cual no pudo
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conocerse respectos de sus usos y costumbres relacionados a la comunidad de los mismos,

tal como garantiza la Constitucion Nacional y de la misma forma el Codigo Procesal Penal.

Esta situacion no solo imposibilitd que se pueda conocer a profundidad la forma de vida y
las costumbres de la comunidad en que vivian los acusados, para de esa manera poder
decidir y aplicar el derecho de la manera correcta, sino que también con esto se limita el
ejercicio del derecho a la defensa, ya que los acusados miembros de la comunidad debe
ser asesorados de manera precisa y clara respecto de las implicancias que pudiera tener
un proceso penal en su contra, y asimismo los demas intervinientes, Ministerio Publico y
organos jurisdiccionales deben conocer y entender las tradiciones y costumbres de los

pueblos indigenas para asi posibilitar el amplio ejercicio de la defensa en base a ellas.

Por lo tanto, se observar que claramente se han violado las reglas establecidas en el Codigo
Procesal Penal para el para el juzgamiento de miembros de los Pueblos Indigenas,
especificamente lo referente a obligatoriedad de la presencia de un consultor técnico
durante el proceso.

Ahora bien, con relacion a las huellas de manos y pies levantadas en el lugar del hecho,
que el propio tribunal concluye en base al informe técnico, haciendo el contraste de la huella
con la palma de la mano de Antolin Ayala, en donde se tuvo aproximadamente ocho puntos
de coincidencia, y el citado informe técnico dice claramente que recién a partir de doce
puntos coincidentes con las huellas tomadas se puede colegir que corresponderian a las

huellas dactilares de la misma persona.

Siendo asi, que no se dan los puntos coincidentes necesarios que sefiala el informe técnico,
el tribunal da por acreditado que Antolin Ayala fue el autor del hecho, aqui no se trata de
volver a valorar el medio de prueba producido en juicio oral y publico, como en este caso es
el informe técnico de las huellas, sino que verificar si en base a la produccién de esa prueba,
la valoracion del tribunal de mérito fue correcta rigiéndose por la regla de la sana critica

como lo establece la norma procesal.

La sana critica refiere "las pautas racionales fundadas en la légica y la experiencia que
hacen de la valoracién judicial la emision de un juicio formalmente valido (en tanto respeta

las leyes légicas del pensamiento argumentativamente sdélido (en tanto apoyado en la
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experiencia apuntala la conviccion judicial) que) y demuestra o repite en los autos, la

conviccion formada en base a aquellas™.

Esto significa que deben ser aplicadas las reglas de la I6gica en el momento en el que los
juzgadores realizan el trabajo intelectual de valorar los medios de prueba. En este caso,
claramente el Tribunal de mérito no siguio las reglas del razonamiento légico al momento
de valorar el medio de prueba sefalado, ya que de manera contundente se concluyo en el
informe técnico que cientificamente a partir de doce puntos coincidentes recién se puede
colegir que las huellas pertenecen a una misma persona, y el Tribunal de manera inversa
establecié que Antolin Ayala fue el autor del hecho siendo que solo se han establecido ocho
puntos coincidentes, y de ninguna manera, en este caso, se puede dar por acreditado tal
hecho, en tal sentido, el tribunal se aparté del razonamiento l6gico al momento de otorgar
valor al medio de prueba, porque de ninguna manera podia arribar a tal conclusion,

partiendo de la premisa establecida en el informe técnico, el cual fue claro y concluyente.

Este razonamiento al que arribo el tribunal de sentencia se aparta de la experiencia y las
reglas de la légica, la cual implica que de los hechos acaecidos solo se puede establecer la
conclusion en un solo sentido, y el tribunal termina dando por acreditado los hechos en otro
sentido distinto al que seria el correcto, teniendo en cuenta el medio de prueba valorado (el
informe técnico sobre las huellas), en consecuencia, esta decision adoptada por el Tribunal
de Mérito es errada porque se aparta del razonamiento l6gico que es exigido por el sistema

de valoracion de pruebas en nuestro ordenamiento procesal penal.

Otra cuestion que se suscita referente la violacidn de la regla de la sana critica, se da con
relacion a la declaracion testimonial del sefior Guillermo Murillo, quien manifestod en el juicio
oral y publico que el propio Erich Giménez le contd en persona, que realizé el hecho con los
otros acusados, es decir, los que atentaron contra la vida del sefior Bernard Kheler, y que
tal acontecimiento se dio por motivos economicos en virtud a la relacion laboral existente

entre la victima y los acusados.

Esto no significa que el testigo de oida o de referencia deba ser rechazado de manera
absoluta, sino que debe ser valorado con otros medios de prueba de manera conjunta, ahora
bien, en ningun caso, teniendo como unico medio de prueba la declaracion de un testigo de

referencia, se puede generar con este el grado de certeza absoluta ya sea positiva o
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negativa en los miembros del tribunal respecto de los hechos objeto de juicio que pretenden

ser probados.

El problema de las testigos de referencia radica en la casi nula eficacia demostrativa
respecto de las circunstancias facticas, ya que, en la declaracion, el testigo no puede
acreditar el contenido de sus dichos, solo se puede acreditar verazmente lo narrado por un

tercero, la persona que le cont6 al testigo respecto de los hechos que este declara.

En consecuencia el testimonio de referencia solo puede ser valorado eficazmente cuando
existan otros medios de pruebas que puedan acreditar la veracidad de los acontecimientos
ocurridos, y que fueron narrados por el testimonio de referencia, por ejemplo, la declaracion
del testigo directo del hecho que presencié por sus sentidos los hechos, o algun medio de
prueba documental o pericial que demuestre de manera fehaciente que los hechos
ocurrieron en el sentido expuesto, solo asi cobrara relevancia y eficacia probatoria la

declaracion de referencia.

Teniendo en cuenta los vicios procesales sefialados precedentemente, y los cuales no
pueden ser subsanados de ninguna forma en esta etapa del proceso penal, generando asi
la nulidad absoluta de actuaciones, corresponde ANULAR la Sentencia Definitiva Numero
09 de fecha 22 de abril de 2016, dictado por el Tribunal de Sentencia, y en consecuencia
disponer la ABSOLUCION de los acusados ANTOLIN AYALA, ERICH GIMENEZ y ROFINO
GIMENEZ, de

conformidad a lo previsto en el art. 474 del CPP. En cuanto a las costas, estas deben ser
impuestas a la parte vencida de conformidad al articulo 261 del Cédigo Procesal Penal. Es

mi voto.

A su turno, la Doctora Pefia manifiesta que se adhieren integramente al voto emitido por el

Ministro preopinante por los mismos argumentos.

Con los que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante mi que lo certifico,

quedando acordada la Sentencia que inmediatamente sigue:
ACUERDO Y SENTENCIO NUMERO 364

VISTOS: Los méritos del acuerdo que antecede, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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SALA PENAL RESUELVE:

Asuncion, 04 de junio de 2019

1.- DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el Recurso Extraordinario de Casacion,
planteado, por la Defensora Publica Abg. Blanca Lila Martinez Flores contra el Acuerdo y
Sentencia Numero 10 de fecha 07 de abril de 2017, dictado por el Tribunal de Apelaciones
Multifueros de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes, y contra la Sentencia
Definitiva Numero 09 de fecha 22 de abril de 2016, dictada por el Tribunal de Sentencia, por

las razones y con los alcances expuestos en el exordio de la presente resolucion.

2.- HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacion planteado contra el Acuerdo y
Sentencia Numero 10 de fecha 07 de abril de 2017, dictado por el Tribunal de Apelaciones
Multifueros de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes, y contra la Sentencia
Definitiva Numero 09 de fecha 22 de abril de 2016, dictada por el Tribunal de Sentencia.

3.- ANULAR el Acuerdo y Sentencia Numero 10 de fecha 07 de abril de 2017, dictado por
el Tribunal de Apelaciones Multifueros de la Circunscripcion Judicial de Presidente Hayes,
y la Sentencia Definitiva Numero 09 de fecha 22 de abril de 2016, dictada por el Tribunal de

Sentencia, por los fundamentos expuestos en el exordio de la presente resolucion.

4- ABSOLVER por decision directa a los acusados ANTOLIN AYALA, ERICH
GIMENEZ, ROFINO GIMENEZ, de conformidad a lo previsto en el articulo474 del Codigo

Procesal Penal.
5- IMPONER las costas en el orden causado.

6- ANOTAR, registrar y notificar.

]



SOBRESEIMIENTO
NULIDAD ABSOLUTA POR FALTA DE INDAGATORIA
ACUSACION SIN NOTICIA A IMPUTADA

PAIS: Paraguay

TRIBUNAL: Tribunal Colegiado de Sentencia

MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES):

Falta de Indagatoria. ElI Ministerio Publico acusa sin dar noticia a la imputada, Nulidad
absoluta e insubsanable en el Proceso Penal. Sobreseimiento de la Imputada.

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

QUE, en dia y hora y sefalada para la sustanciacién de la audiencia del Juicio Oral y
Publico, la representante de la Defensa técnica de LINSAI ELIZABETH ANIARILLA
CANETE, Defensora Publica Abg. FATIMA PANIAGUA planteé incidente que versa sobre
nulidad de actuaciones por actividad procesal defectuosa, que afecta los intereses de Linsai
Elizabeth Amarilla Canete ya que ha corroborado que no se encuentra previsto el
cumplimiento del art. 303, no obra la notificacion de la imputacién a su defendida, se ha
sentado jurisprudencia que con ello se inicia el procedimiento, asimismo no existe un acta
de declaracion indagatoria. Existe una citacion fiscal del 21 de agosto de 2015 en virtud de
la cual Victor Maldonado convoca a su representada a declarar. Al dorso de la notificacion
consta el informe del Ujier donde dice que la misma se encuentra en el penal de Mujeres
desde el martes y que haria llegar a la abogada, el 22 de agosto presenta un escrito en el
cual comunica la imposibilidad de comparecer porque esta privada de su libertad, posterior
a ello no existe ninguna otra convocatoria. En este sentido nuestra normativa es
contundente en cuanto al art. 350 del C.P.P. ello viola el debido proceso, el derecho a la
defensa, el art. 16 de la C.N. y el art. 17 num. 7 de la C.N., la misma no estuvo asistida y es
importante traer a colacion el Acuerdo y Sentencia recaida en la causa: "Froilan Escurra s/
homicidio doloso" que la C.S.J. anuld por la falta de declaracién indagatoria, la accién de
Inconstitucional Rafael Filizola hizo lugar el 3 de mayo de 2018. El acto de declaracién

indagatoria es un acto crucial, se le hace saber de qué se le imputa, s la columna vertebral
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del debido proceso, esto no se observo, no se le puede cargar al justiciable el deber que

debio cargar el Ministerio Publico, se le debe dar lo que establece el art. 166 del C.P.P., el
art. 16 y 17 num. 7 del C.N., declarar la nulidad absoluta de las actuaciones y ordenar la
libertad inmediata de su representada en relacion a esta causa.

Luego de analizar este Tribunal constat6 que efectivamente LINSAI AMARILLA, no declaré,
la cedula de notificacion dirigida a Linsai Amarilla en su dorso a fs. 21 vito. De la c.f el Ujier
informa que fue recibido por Catalina Cafete, quien manifesté ser madre de la citada Linsai
Amarilla, la madre manifestd que la citada se encontraba privada de su libertad y estaba
recluida en el Penal de Mujeres desde el dia 18 de agosto y que haria llegar la presente
citacion al abogado de Ila citada. Posteriormente, Linsai Amarilla justifico su
incomparecencia debido a ese motivo. Pero nunca mas fue llamada a declarar pese a que
se sabia dénde se encontraba recluida, esto viola principios fundamentales de la defensa,
se ha llegado a Juicio Oral y Publico, se ha emitido una acusacién sin que se halla abierto
formalmente el procedimiento a LINSAI AMARILLA. Este Tribunal constata que hay una
imposibilidad que el Ministerio Publico pueda acusar si no ha dado previamente a la acusada
la posibilidad de poder defenderse, esto acarrea la nulidad del auto de apertura por haber
admitido una acusacion sin indagatoria, no se le dio la oportunidad de declarar ya que la
misma, estaba privada de su libertad, incluso comunico ello y de igual manera no se la llamo
nuevamente para declarar, hay que tener en cuenta que la indagatoria no es un simple
papel, es un medio de defensa, la cual no fue otorgada a la acusada, bajo estos aspectos
este Tribunal considera que han sido violados los derechos constitucionales sobre todo del
derecho a la defensa la Sra. LINSAI AMARILLA porque no tuvo la oportunidad de prestar
declaracion indagatoria, no se le dio oportunidad suficiente ya que cuando se la llamo se
encontré privada de su libertad y se la notifico en su hogar, ella presentd su justificacion
comunicando este hecho y de igual forma, no se la llamé desde su lugar de reclusion, bajo
estos aspectos considera este Tribunal que hay violacion al debido proceso, violacion al
derecho a la defensa y al ser oido, al no darsele la oportunidad suficiente de defenderse de
los hechos que se le acusa considera que la acusacion fue presentada sin ese requisito
esencial de la indagatoria validad previa, por lo tanto solicito la nulidad del procedimiento,
corresponderia la extincion de la accién penal y el sobreseimiento definitivo de LINSAI
ELIZABETH AMARILLA.
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Que, el Art. 350 del Codigo Procesal Penal dispone: "Articulo 350. INDAGATORIA PREVIA.

En ningun caso el Ministerio Publico podra formular acusacién, si antes no se dio

oportunidad suficiente para la declaracion indagatoria del imputado, en la forma por este
cédigo. En las causas por delitos que no tengan prevista pena privativa de libertad, bastara
darle oportunidad para que se manifieste por escrito, sin perjuicio de su derecho de declarar
cuantas veces quiera".

Que, el art. 86 del codigo procesal penal dispone: “ADVERTENCIAS PRELIMINARES. Al
comenzar la audiencia, el funcionario competente que reciba la indagatoria comunicara
detalladamente al imputado el hecho punible que se le atribuye y un resumen del contenido
de los elementos de prueba existentes. También se pondran a su disposicion todas las
actuaciones reunidas hasta ese momento. Antes de comenzar la declaracion, se le advertira
que podra abstenerse de hacerlo y que esa decisidon no sera utilizada en su perjuicio.
También se instruira al imputado acerca de sus derechos procesales".

Que, habiendo sefialado cronologicamente lo acontecido en este proceso penal
corresponde estudiar el incidente de Nulidad ya que la misma ni siquiera tuvo oportunidad
de declarar pues estaba privada de libertad y pese a conocer esto, no se intento llamarla
desde la institucion penitenciaria para oirla, se formuld acusacion y se ordend la apertura a
Juicio Oral y Publico; esto es corroborado con la simple lectura de los documentos
sefalados.

Que, el Art. 350 del Cddigo Procesal Penal refiere categéricamente que la declaracion
indagatoria debe hacerse "... en la forma prevista por este codigo”, es asi que esto nos
remite al Art. 86 del Codigo Procesal Penal que nos refiere ". Al comenzar la audiencia, el
funcionario competente que reciba la indagatoria comunicara detalladamente al imputado el
hecho punible que se le atribuye y un resumen del contenido de los elementos de prueba
existentes. También se pondran a su disposicion todas las actuaciones reunidas hasta ese
momento...", en este sentido notamos que el Art. 86 del Codigo Procesal Penal en esta
causa penal fue violado, pues al no darse cumplimiento al mismo podemos notar que la
procesada estuvo en todo el proceso.

Que, efectivamente la INDAGATORIA es un presupuesto procesal que sostiene que no
habra imputacion en caso que no se haya recibido la indagatoria en la forma prevista por el

Caddigo, y en la presente causa penal no se observaron los presupuestos que dispone el Art.
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86 Cadigo Procesal Penal, pues no se le dio oportunidad de prestar declaracion indagatoria

y el incumplimiento de esto, conlleva la nulidad de la imputacion, acusacion y auto de
apertura a Juicio Oral y Publico y esto es insalvable y no puede retrotraerse el proceso en
perjuicio de la procesada en esta causa penal. El derecho procesal con que cuenta la
justiciable es el derecho a ser informada de la causa que se le atribuye, es por ese motivo,
que se establecen pautas legales de cumplimiento obligatorio, pues es en la audiencia
indagatoria es el momento donde LINSAI AMARILLA debia enterarse detalladamente de los
hechos por los que es acusada, y esto no sucedio. (...)

Que, efectivamente en el caso de marras nos encontramos ante una nulidad absoluta pues
al no existir audiencia indagatoria nos encontramos ante una nulidad absoluta. Que, se
hace importante en este acto establecer que, siendo la misma una nulidad absoluta, la
misma es oponible en cualquier etapa del procedimiento, y al declarar la nulidad la misma
anula todos los efectos y los actos que dependen de ella, como ser la imputacién y actos
siguientes. (Destacado nuestro).

RESUELVE:

DECLARAR la competencia del Tribunal Colegiado de Sentencia, integrado por los jueces
Abg. DARIO JAVIER BAEZ FERREIRA, como PRESIDENTA y como Miembro Titulares los
Abg. MARIA LUZ MARTINEZ VAZQUEZ Y ELIO RUBEN OVELAR FRUTQOS para entender
en la presente causa.

HACER LUGAR al INCIDENTE DE NULIDAD, planteado por la defensa de LINSAI
ELIZABETH AMARILLA CANETE de los efectos y actos que dependen del mismo,
planteado por la Defensa Técnica de los procesados, conforme surge del exordio de la
presente resolucion.

DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA DEL PROCESO en la presente causa seguida a
LINSAI ELIZABETH AMARILLA CANETE, quedando sin efectos los actos que dependen
del mismo.

DECLARAR la extincién de la accion penal, conforme a los fundamentos esgrimidos en el
considerando de la presente resolucion.

DECRETAR EL SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO de la procesada LINSAI, de nacionalidad
paraguaya, estado civil soltera, de profesion empleada, de 41 anos de edad, domiciliada en

San Marcos casi Maria Auxiliadora, Barrio Santa Luisa de Lambaré, hija de Amado Amarilla
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y Catalina Canete, con C.1. N° 2.994.216; en virtud a lo dispuesto por el Art. 359 inc. 3) y
361 y demas concordantes del C.P.P. Oficiar.

OBSERVACIONES:

CAUSA: “LINSAI ELIZABETH AMARILLA CANETE S/ APROPIACION Y OTROS N° 1-1-2-
18-2013- 800 A.l. N° 207 Asuncion, 11 de abril de 2022

SENTENCIA
CAUSA: “LINSAI ELIZABETH AMARILLA CANETE S/ APROPIACION Y OTROS

N° 1-1-2-18-2013-800 A.l. N° 207
Asuncion, 11 de abril de 2022

VISTO: El incidente de Nulidad por falta de indagatoria planteado por la Defensora Publica
Fatima Paniagua, planteada en estos autos en la audiencia de Juicio Oral y Publico, y;

CONSIDERANDO:

QUE, en fecha 11 de abril de 2.022, siendo la 08:05 horas se constituyé el Tribunal
Colegiado de Sentencia integrado por el JUEZ Abg. DARIO BAEZ FERREIRA, en calidad
de Presidenta y como Miembros Titulares, los JUECES MARIA LUZ MARTINEZ VAZQUEZ
y ELIO OVELAR FRUTOS en la sala de juicio orales N° 9, a objeto de sustanciar la audiencia
de juicio oral y publico en la causa ut supra mencionada, seguida a la acusada LINSAI
ELIZABETH AMARILLA, quien se encuentra acusada de ser penalmente responsable del
hecho punible de ESTAFA Y APROPIACION.

Que, este Tribunal es competente para resolver en esta causa; fundado en las disposiciones
de los Arts. 31, 32, 33, 36, 37 inc. 1°, y 41 in fine, del Cédigo Procesal Penal - Ley N°
1.286/98, y su modificatoria la Ley N° 2.341, asi como conforme a lo dispuesto por la
Acordada N° 154, de fecha 21 de febrero del 2.000, que reglamenta la organizacion
transitoria del Fuero Penal, la Resolucion N° 2955 de fecha 15 de Febrero de 2.011, la
Resolucién N° 3.237 de fecha 19 de Julio de 2.011, y la Resolucién N° 3.968 de fecha 21
de Agosto de 2.012, emanadas de la Corte Suprema Justicia; de las cuales se desprende
la competencia material para entender en la presente causa como Tribunal Colegiado de

Sentencia; cuya designacion fue realizada a través de sorteo publico realizado en fecha 08
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DE JUNIO DE 2.016, de conformidad al Acta de Sorteo, segun consta en el expediente

judicial a fs. 100, y que procediéndose al sorteo informatico ha sido asignada la causa al
Tribunal de Sentencia N° 4, estableciéndose la conformacién del Tribunal Colegiado de
Sentencia para juzgar en esta causa penal bajo la Presidencia del Juez N° 21 ycomo
Miembros Titulares los Jueces N° 22 y 26 y, en calidad de suplente el Juez N° 8 quedando
asi. S.S. DARIO BAEZ FERREIRA (Presidente), S.S ELIO RUBEN OVELAR Y S.S. MARIA
LUZ MARTINEZ (PRIMER Y SEGUNDO TITULAR respectivamente) y S.S. VICTOR
ALFIERI (MIEMBRO SUPLENTE) Siendo notificadas las partes de la conformacion del
Tribunal Colegiado de Sentencia, no habiendo sido impugnada dicha conformacién, y no
existiendo causal de inhibicion, este Tribunal Colegiado de Sentencia imprimi6 el tramite
pertinente, tras lo cual ratifica su competencia para juzgar la presente causa, e igualmente
al hacer el analisis correspondiente encontramos que la accion instaurada por el Ministerio
Publico se halla vigente, el juzgamiento de la causa se produce antes del vencimiento del
plazo que establece la Ley N° 2.341/03 denominada "Ley Camacho", pues la Ley 5276/14
establece claramente que la duracion maxima del procedimiento es la de 4 (cuatro) dejando
en vigencia la Ley N° 2341/2003 mas conocida como "LEY CAMACHQO" como plazo maximo
de duracion del procedimiento para la extincion de la accion, y que igualmente no se ha
cumplido el plazo para la prescripcion conforme a los Articulos 101 y 102 del Codigo Penal,
es mas el juzgamiento en la presente causa penal se produce antes de cumplido el plazo
maximo para la extincion de la causa dispuesta por la Ley 5276/14 que en su Art. 1 establece
MODIFICASE el Art. 1 de la Ley 4734/12 "QUE SUSPENDE LA VIGENCIA DE LA LEY ND
4669/12 que modifican los Art. 136 y Art. 137 de la Ley 1286/98 Cdodigo Procesal Penal;
quedando plenamente vigente la LEY N° 5276/14 en la cual se establece que el plazo
maximo de duracion del proceso es la de 4 (CUATRO) ANOS.

Cabe senalar que las partes no han cuestionado la competencia del Tribunal en todos sus

aspectos.

EN EL MARCO DE LA COMPETENCIA TERRITORIAL, el hecho ocurri6é en la ciudad de
Asuncion, la cual pertenece a la Circunscripcion Judicial de Capital, siendo por ello
competente este Tribunal, ratificando su competencia para Juzgar la presente causa en

dicho ambito las cuestiones relativas a la competencia en materia penal se hallan
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determinados por normas de orden publico, de ahi que todos los actos emanados de la

autoridad jurisdiccional deben ser proveidos por quien efectivamente ejerza esa
competencia de acuerdo a los criterios de atribucion sefalados en la ley, porque ningun juez
puede tener una jurisdiccion ilimitada, y debe ser ejercida dentro de los limites sefalados
en la ley. La forma de limitar justamente la jurisdiccion es lo que denomina la competencia,
siendo ella una restriccion de la jurisdiccion del juez o tribunal, determinado por motivos
practicos y de division del trabajo dentro de un territorio establecido de antemano y que en
nuestro derecho procesal es conocido como circunscripcion judicial. Habitualmente los que
ejercen la labor jurisdiccional se dividen el trabajo de acuerdo a tres grandes campos de la
competencia. En primer lugar, la competencia territorial, segun el cual el juez o tribunal
puede ejercer la jurisdiccidon sobre los litigios ocurridos en, determinado territorio. Por otra
parte, existe la competencia material, que le permite al juez ejercer su jurisdiccion en
determinado tipo de litigios, como por ejemplo los casos penales como el que nos ocupa; y
por ultimo debe hablarse sobre competencia funcional, como la atribuida a los jueces de
primera o de segunda instancia en su caso. En el caso que suscita la atencion de éste
Colegiado, es menester senalar que el hecho ha sido perpetrado en la Ciudad de Asuncion,
lugar que corresponde a la competencia de los integrantes de éste Tribunal Colegiado de
Sentencia, ya que sus miembros fuimos designados para ejercer su funcion jurisdiccional y
juzgar causas de naturaleza penal dentro de la Circunscripcidon Judicial de la Capital, y por
ello los que integran este Tribunal Colegiado de Sentencia son competentes material y
territorialmente para juzgar y dictar sentencia en este juicio, puesto que debe considerarse
que el hecho sometido a juzgamiento se trata de un hecho de naturaleza penal ocurrido en
el ambito jurisdiccional de esta circunscripcién judicial. El Art. 13 de la Ley 879/81 sefala
que "la competencia territorial esta determinada por los limites de cada circunscripcion
judicial...". Por razén de la materia, la competencia se halla dada a la naturaleza del derecho
que debe aplicarse al caso sometido a la determinacion del juzgador, y en tal sentido se
halla comprobado que el hecho sometido a juicio es de naturaleza penal, por lo que la
competencia en su entendimiento pertenece a los jueces de dicha area y que hayan sido
designados para tal funcion dentro de la Circunscripcidon Judicial de la Capital. En igual
sentido vale recordar lo dispuesto por el Art. 36 del Codigo Procesal Penal, que determina

que, una vez iniciada la audiencia del proceso oral, la competencia territorial ya no puede
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ser objetada por las partes. En tales condiciones es criterio del Tribunal de Sentencia; que

éste tiene competencia para entender y juzgar en ésta causa y de tal manera debe

determinarse en la parte resolutiva del presente fallo.

QUE, en dia y hora y sefalada para la sustanciacién de la audiencia del Juicio Oral y
Publico, la representante de la Defensa técnica de LINSAI ELIZABETH ANIARILLA
CANETE, Defensora Publica Abg. FATIMA PANIAGUA planteé incidente que versa sobre
nulidad de actuaciones por actividad procesal defectuosa, que afecta los intereses de Linsai
Elizabeth Amarilla Canete ya que ha corroborado que no se encuentra previsto el
cumplimiento del art. 303, no obra la notificacion de la imputacién a su defendida, se ha
sentado jurisprudencia que con ello se inicia el procedimiento, asimismo no existe un acta
de declaracion indagatoria. Existe una citacion fiscal del 21 de agosto de 2015 en virtud de
la cual Victor Maldonado convoca a su representada a declarar. Al dorso de la notificacion
consta el informe del Ujier donde dice que la misma se encuentra en el penal de Mujeres
desde el martes y que haria llegar a la abogada, el 22 de agosto presenta un escrito en el
cual comunica la imposibilidad de comparecer porque esta privada de su libertad, posterior
a ello no existe ninguna otra convocatoria. En este sentido nuestra normativa es
contundente en cuanto al art. 350 del C.P.P. ello viola el debido proceso, el derecho a la
defensa, el art. 16 de la C.N. y el art. 17 num. 7 de la C.N., la misma no estuvo asistida y es
importante traer a colacion el Acuerdo y Sentencia recaida en la causa: "Froilan Escurra s/
homicidio doloso" que la C.S.J. anulé por la falta de declaracién indagatoria, la accién de
Inconstitucional Rafael Filizola hizo lugar el 3 de mayo de 2018. El acto de declaracién
indagatoria es un acto crucial, se le hace saber de qué se le imputa, s la columna vertebral
del debido proceso, esto no se observo, no se le puede cargar al justiciable el deber que
debio cargar el Ministerio Publico, se le debe dar lo que establece el art. 166 del C.P.P., el
art. 16 y 17 num. 7 del C.N., declarar la nulidad absoluta de las actuaciones y ordenar la
libertad inmediata de su representada en relacion a esta causa. Solicita ademas la inclusion
probatoria de dos documentales consistentes en dos recibos uno del 17 de marzo y otro de
16 de abril de 2019. Corresponderian recibos de VICTOR GRAU.

QUE, de los incidentes planteados por La defensa técnica se corrid traslado a la
representante del Ministerio Publico Abg. ALDO CANTERO, quien manifestd que la defensa
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solicita que se declare la nulidad por la falta del 347 y 350, fue elevada a juicio oral y publico

en el 2016, la defensa en este caso dice que se le ha citado en ese momento no se pudo
dar cumplimiento porque estaba rebelde, la misma tiene un frondoso prontuario por estafa
v apropiacion, rechaza el incidente planteado conforme el art. 165 y 166 del C.P.P., que

sumando los dos suman 7 millones, sin embargo el dafio es de 23 millos.

QUE, analizando el incidente de nulidad planteado por la defensa técnica, conforme a la
importancia y relevancia de la misma corresponde en primer lugar, pronunciarnos respecto
a las cuestiones que exigen un analisis de exhaustivo de Parte del Tribunal Colegiado de
Sentencia, a los efectos del estudio de las cuestiones planteadas por la defensa técnica de
los procesados y del examen resulta oportuno puntualizar las siguientes actuaciones

procesales:

Luego de analizar este Tribunal constaté que efectivamente LINSAI AMARILLA, no declaré,
la cedula de notificacion dirigida a Linsai Amarilla en su dorso a fs. 21 vito. De la c.f el Ujier
informa que fue recibido por Catalina Cafete, quien manifesté ser madre de la citada Linsai
Amarilla, la madre manifesté que la citada se encontraba privada de su libertad y estaba
recluida en el Penal de Mujeres desde el dia 18 de agosto y que haria llegar la presente
citacion al abogado de la citada. Posteriormente, Linsai Amarilla justificO su
incomparecencia debido a ese motivo. Pero nunca mas fue llamada a declarar pese a que
se sabia dénde se encontraba recluida, esto viola principios fundamentales de la defensa,
se ha llegado a Juicio Oral y Publico, se ha emitido una acusacién sin que se halla abierto
formalmente el procedimiento a LINSAI AMARILLA. Este Tribunal constata que hay una
imposibilidad que el Ministerio Publico pueda acusar si no ha dado previamente a la acusada
la posibilidad de poder defenderse, esto acarrea la nulidad del auto de apertura por haber
admitido una acusacion sin indagatoria, no se le dio la oportunidad de declarar ya que la
misma, estaba privada de su libertad, incluso comunico ello y de igual manera no se la llamo
nuevamente para declarar, hay que tener en cuenta que la indagatoria no es un simple
papel, es un medio de defensa, la cual no fue otorgada a la acusada, bajo estos aspectos
este Tribunal considera que han sido violados los derechos constitucionales sobre todo del
derecho a la defensa la Sra. LINSAI AMARILLA porque no tuvo la oportunidad de prestar
declaracion indagatoria, no se le dio oportunidad suficiente ya que cuando se la llamoé se
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encontré privada de su libertad y se la notificd en su hogar, ella presenté su justificacion

comunicando este hecho y de igual forma, no se la llamé desde su lugar de reclusion, bajo
estos aspectos considera este Tribunal que hay violacion al debido proceso, violacién al
derecho a la defensa y al ser oido, al no darsele la oportunidad suficiente de defenderse de
los hechos que se le acusa considera que la acusacion fue presentada sin ese requisito
esencial de la indagatoriavalidad previa, por lo tanto solicito la nulidad del procedimiento,
corresponderia la extincion de la accién penal y el sobreseimiento definitivo de LINSAI
ELIZABETH AMARILLA.

Que, el Art. 350 del Codigo Procesal Penal dispone: "Articulo 350. INDAGATORIA PREVIA.
En ningun caso el Ministerio Publico podra formular acusacion, si antes no se dio
oportunidad suficiente para la declaracion indagatoria del imputado, en la forma por este
codigo. En las causas por delitos que no tengan prevista pena privativa de libertad, bastara
darle oportunidad para que se manifieste por escrito, sin perjuicio de su derecho de declarar

cuantas veces quiera".

Que, el art. 86 del codigo procesal penal dispone: “ADVERTENCIASPRELIMINARES. Al
comenzar la audiencia, el funcionario competente que reciba la indagatoria comunicara
detalladamente al imputado el hecho punible que se le atribuye y un resumen del contenido
de los elementos de prueba existentes. También se pondran a su disposicion todas las
actuaciones reunidas hasta ese momento. Antes de comenzar la declaracion, se le advertira
que podra abstenerse de hacerlo y que esa decision no sera utilizada en su perjuicio.

También se instruira al imputado acerca de sus derechos procesales".

Que, habiendo sefialado cronologicamente lo acontecido en este proceso penal
corresponde estudiar el incidente de Nulidad ya que la misma ni siquiera tuvo oportunidad
de declarar pues estaba privada de libertad y pese a conocer esto, no se intento llamarla
desde la institucion penitenciaria para oirla, se formulé acusacion y se ordend la apertura a
Juicio Oral y Publico; esto es corroborado con la simple lectura de los documentos

sefalados.

Que, el Art. 350 del Codigo Procesal Penal refiere categéricamente que la declaracion
indagatoria debe hacerse "... en la forma prevista por este codigo”, es asi que esto nos

remite al Art. 86 del Codigo Procesal Penal que nos refiere ". Al comenzar la audiencia, el
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funcionario competente que reciba la indagatoria comunicara detalladamente al imputado el

hecho punible que se le atribuye y un resumen del contenido de los elementos de prueba
existentes. También se pondran a su disposicion todas las actuaciones reunidas hasta ese
momento...", en este sentido notamos que el Art. 86 del Codigo Procesal Penal en esta
causa penal fue violado, pues al no darse cumplimiento al mismo podemos notar que la

procesada estuvo en todo el proceso.

Que, efectivamente la INDAGATORIA es un presupuesto procesal que sostiene que no
habra imputacion en caso que no se haya recibido la indagatoria en la forma prevista por el
Caddigo, y en la presente causa penal no se observaron los presupuestos que dispone el Art.
86 Cadigo Procesal Penal, pues no se le dio oportunidad de prestar declaracion indagatoria
y el incumplimiento de esto, conlleva la nulidad de la imputacién, acusacién y auto de
apertura a Juicio Oral y Publico y esto es insalvable y no puede retrotraerse el proceso en
perjuicio de la procesada en esta causa penal. El derecho procesal con que cuenta la
justiciable es el derecho a ser informada de la causa que se le atribuye, es por ese motivo,
que se establecen pautas legales de cumplimiento obligatorio, pues es en la audiencia
indagatoria es el momento donde LINSAI AMARILLA debia enterarse detalladamente de los

hechos por los que es acusada, y esto no sucedio.

Que, el Art. 166 del Cddigo Procesal Penal sefala: "Nulidadesabsolutas: Ademas de los
casos expresamente sefialados en este codigo, seran consideradas nulidades absolutas
aquellas concernientes a la intervencion, asistencia y representacion del imputado, en los
casos yformas que este codigo establezca, o las que impliquen inobservancia o violacion
de derechos y garantias previstos en la Constitucion, el Derecho Internacional vigente y este

codigo...".

Que, efectivamente en el caso de marras nos encontramos ante una nulidad absoluta pues

al no existir audiencia indagatoria nos encontramos ante una nulidad absoluta.

Que, se hace importante en este acto establecer que, siendo la misma una nulidad absoluta,
la misma es oponible en cualquier etapa del procedimiento, y al declarar la nulidad la misma
anula todos los efectos y los actos que dependen de ella, como ser la imputacién y actos

siguientes.
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Que, el Art. 12 del Cdédigo Procesal Penal sefiala: "...INOBSERVANCIA DE LAS

GARANTIAS La inobservancia de un principio o garantia no se hara valer en perjuicio de

aquel a quien ampara. Tampoco se podra retrotraer el procedimiento a etapas anteriores,
sobre la base de la violacidon de un principio o garantia previsto en favor del imputado, salvo

cuando él lo consienta expresamente".

Que, siendo una nulidad absoluta la declarada por este Colegiado, debido a que esta
irregularidad en las actas de indagatorias perjudica realmente a los procesados y esta
irregularidad no puede ser reparada ni convalidada pues retrotraer el procedimiento a etapas
anteriores, en el caso en particular, hasta los inicios de la investigacién fiscal esta totalmente

prohibida por nuestro Cédigo ritual.

Que, el Codigo Procesal Penal en su Art. 170 DECLARACION, DE NULIDAD sefala:
"Cuando no sea posible sanear un acto, ni se trate de casos convalidacion, el juez o tribunal,
de oficio o a peticién de parte, debera declarar su nulidad por auto fundado o sefalara

expresamente la nulidad en la resolucién.

Que, claramente en el procedimiento en esta causa penal se configuré un error al tomar la
indagatoria a los procesados en esta causa penal en sede del Ministerio Publico
corresponde declarar la NULIDAD de las actas indagatorias y por ende todos los actos que

dependan del mismo.

QUE, el 6rgano Jurisdiccional se encuentra con una piramide normativa en la que ocupa el
escalafén superior la Constitucion Nacional, que vincula a todos los jueces y tribunales por
igual, y el respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas garantizadas por la
Constitucion es un componente esencial del orden publico. La apertura de un proceso no
comporta, necesariamente, que deba sustanciarse hasta su fin. Asi, en el proceso penal, no
existe un derecho a la total tramitacion del mismo, sino tan solo a una decision judicial
razonada sobre las pretensiones deducidas, que bien puede ser el sobreseimiento o el
archivo de las actuaciones, pues el ordenamiento procesal tiene una serie de reglas
formales que se encuentran establecidas en atencion a lograr la seguridad juridica a través
de la legalidad. Por ello el cumplimiento de las formalidades no se deja al libre arbitrio de
las partes, ya que para la ordenacién adecuada del proceso existen formas y requisitos

impuestos que afectan al orden publico y son de observancia obligatoria, pero la
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subsanacion de irregularidades cometidas en la tramitacién de los procesos es una regla

general y la sancion de la nulidad de los actos irregulares es la excepcidn que solo puede
ser declarada en caso de violacion de garantias constitucionales, como se da en la causa

examinada en la que es imposible subsanar el vicio o error constatado en autos.

Que, el Art. 171 del C.P.P. senala: "EFECTOS La nulidad declarada de un acto anula todos
los efectos o actos consecutivos que dependan de él. Sin embargo, no se podra retrotraer
el procedimiento a etapas anteriores, con grave perjuicio para el imputado, cuando la nulidad
se funde en la violacion de una garantia prevista en su favor. Al declararla, el juez o tribunal
establecera, ademas, a cuales actos anteriores o contemporaneos alcanza la nulidad por

relacion con el acto anulado”.

QUE, en atencién a las constancias de autos y a las disposiciones legales citadas y
transcriptas precedentemente tenemos que resultar totalmente inviable pretender convalidar
el acto irregular, pues al afectar este una garantia de rango constitucional la continuidad del
proceso se torna imposible, teniendo en cuenta que tenemos prohibicion de rango
constitucional de retrotraer el procedimiento a etapas anteriores, salvo que sea mas
favorable al encausado. El juez tiene el inexcusable deber de comprobar y asegurar que las
actuaciones procesales sean realizadas de conformidad a los preceptos legales dispuestos
para su cumplimiento y validez. En la presente causa se verifica el error en que incurre el
Ministerio Publico, fue que pese a haber un informe de donde estaba recluida la Sra. LINSAI
ELIZABETH AMARILLA, no le dio oportunidad de brindar su declaracién indagatoria, sino
simplemente ya prosiguié con el proceso v esto constituye nulidad absoluta verificada, la
que resulta insalvable por la imposibilidad de subsanar ya que la misma hace a violaciones
de garantias del debido proceso, dandose tambiénuna violacion de los preceptos Art. 16 de
la Constitucion Nacional "LA DEFENSA EN JUICIO"

QUE, habiendo este Tribunal Colegiado de Sentencia, por unanimidad resuelto DECLARAR
LA NULIDAD DEL PROCESO SEGUIDOLE A LINSAI ELIZABETH AMARILLA; y
atendiendo a lo dispuesto en el Art. 129 del C.P.P., la resolucion que corresponde dictar es
la del Auto Interlocutorio por cuanto una sentencia definitiva surge de la realizacion completa
de la audiencia de juicio oral y publico en donde recae una absolucion o condena solo puede

ser producto de la culminacion de un juicio oral y publica; atendiendo a la forma en la que
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este Colegiado resuelve el incidente corresponde declarar la nulidad de todos los actos

procesales y actuaciones que son consecuencia de la falta de indagatoria a LINSAI
AMARILLA, en este sentido; el Art. 10 del CP.P. permite la analogia y la interpretacion
extensiva, in bonampartem:, mientras favorezca la libertad del imputado o el ejercicio de sus
derechos y facultades; consecuentemente, corresponde DECLARAR la extincion de la
accion penal y DECLARAR EL SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO de Ila procesada
LINSAI ELIZABETH AMARILLA y ORDENAR el levantamiento de todas las medidas

cautelares decretadas en el marco de la presente causa penal.

QUE, con respecto a las costas en virtud a lo dispuesto por los articulos 261, 262 y 266 del

C.P.P. corresponde a imponerlas en el orden causado.

Por lo tanto, el Tribunal Colegiado de Sentencia; por unanimidad y en nombre de la

Republica del Paraguay;
RESUELVE:

1. DECLARAR la competencia del Tribunal Colegiado de Sentencia, integrado por los
jueces Abg. DARIO JAVIER BAEZ FERREIRA, como PRESIDENTA y como Miembro
Titulares los Abg. MARIA LUZ MARTINEZ VAZQUEZ Y ELIO RUBEN OVELAR FRUTOS

para entender en la presente causa.

2. HACER LUGAR al INCIDENTE DE NULIDAD, planteado por la defensa de LINSAI
ELIZABETH AMARILLA CANETE de los efectos y actos que dependen del mismo,
planteado por la Defensa Técnica de los procesados, conforme surge del exordio de la

presente resolucion.

3. DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA DEL PROCESO en la presente causa
seguida a LINSAI ELIZABETH AMARILLA CANETE, quedando sin efectos los actos que
dependen del mismo.

4. DECLARAR la extincién de la accion penal, conforme a los fundamentos esgrimidos

en el considerando de la presente resolucion.

5. DECRETAR EL SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO de la procesada LINSAI, de

nacionalidad paraguaya, estado civil soltera, de profesion empleada, de 41 anos de edad,
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domiciliada en San Marcos casi Maria Auxiliadora, Barrio Santa Luisa de Lambaré, hija de

Amado Amarilla y Catalina Canete, con C.1. N° 2.994.216; en virtud a lo dispuesto por el
Art. 359 inc. 3) y 361 y demas concordantes del C.P.P. Oficiar.

6. REVOCAR el A.l. N° 425 de fecha 7 de julio de 2.021, dictada por el Tribunal de
Sentencia Colegiado y en consecuencia ORDENAR la inmediata libertad de la procesada
LINSAI ELIZABETH AMARILLA CANETE con C.I. N° 2.994.216, sin perjuicio de otras
medidas cautelares que afecten a la misma en otras Fiscalias y/o Juzgados de la Republica.

Oficiar.
7. ORDENAR el archivo de esta causa una vez firme la presente resolucion.
8. IMPONER las COSTAS en el orden causado.

9. ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Justicia.
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RECURSO DE CASACION

INCUMPLIMIENTO DEBER LEGAL DE ALIMENTOS

PAIS: Paraguay
TRIBUNAL: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal
MATERIA: penal: incumplimiento del deber legal alimentario.

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Recurso de Casacion.

Incumplimiento Deber legal de alimentario.
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Por Sentencia S.D. N° 127 de fecha 15 de junio de 2016 el Tribunal de Sentencia condend
al Sr. PORFIRIO ROJAS OVIEDO, a la pena privativa de libertad de 2 (dos) afos,
ordenando a su vez la suspensién a prueba de la ejecucidn de la condena de conformidad
al art. 44 del C.P. por el periodo de 2 (dos) Afos. (...) Segun se verifica en la Sentencia de
primera instancia, se observa que el Tribunal de Sentencia fundamento la existencia del
hecho punible, en base a la resolucion judicial - S.D. N°561 de fecha 11 de noviembre de
2009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia del Primer
Turno, y la falta del cumplimiento del mismo, y en cuanto a la TIPICIDAD expreso:
"...Corresponde en esta parte el estudio pertinente en lo que concierne a verificar de forma
completa los elementos del tipo objetivo y subjetivo de la conducta del acusado segun la
subsuncion al tipo penal previsto y penado en el art. 225, inc. 2° del C.P., "el que incumpliera
un deber alimentario establecido en un convenio judicialmente aprobado o en un resolucion
judicial S.D. Nro. 561 de fecha 11 de noviembre de 2009 y el informe bancario actual remitido
por el Banco Nacional de Fomento, que convierte la conducta del acusado en tipica,
entendida como modelo de conducta fijada por el legislador al cual se atribuye una sancion.
Los elementos objetivos que dan cuenta acabadamente del sujeto obligado a la prestacion,
el bien juridico tutelado por la norma, igualmente se ha verificado con el informe remitido

por el Banco Nacional de Fomento actualizado, el RESULTADO de la omision, ya que de
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este se infiere la suma depositada en la cuenta judicial habilitada para dicho efecto y la que

dejo de depositar el acusado. con lo cual se completa otro de los elementos requeridos en
el tipo objetivo cual es el resultado de esta conducta. Finalmente, se completan con el nexo
causal, que constituye la conducta omisiva del acusado con el resultado reflejado en el dejar
de hacer lo que manda la ley y la judicatura con la Sentencia Definitiva, por consiguiente,
es un delito de comision por omision y de resultado, en el que el resultado producido debe
ser imputado causalmente al sujeto de la omisién...///...En consecuencia al omitir éste
cumplimiento del deber, responde a los resultados de la omisién, aunque su posicién de
garante no se fundamente en un precepto legal directo, sino en la propia idea del fin de
proteccion de bienes juridicos que tiene la norma. En cuanto al elemento subjetivo, inferimos
primeramente el conocimiento de la situacidn que genera el deber, en este caso derivados
de la patria potestad, asi como el conocimiento sobre la posibilidad de realizar la accion
debida en congruencia con los derechos del nifio en recibir alimentos. Constituye un
agravante en éste caso en particular el incumplimiento a la orden judicial, amen a estas
circunstancias, indudablemente que los distintos elementos y medios de prueba demuestran
que su conducta se halla adecuado al tipo penal, dado que finalmente, no existe siquiera

remotamente la posibilidad de un error de tipo en el caso en particular". (...)

De las constancias surge que el Tribunal de Apelacién efectivamente se limitd a utilizar
frases y afirmaciones rutinarias, al igual que transcripciones de los escritos de las partes; y
respecto al error de aplicacion en el derecho, especificamente sobre los presupuestos de la
tipicidad requeridos por el articulo 225 inciso 2° del CP, el tribunal de apelaciones expreso:
"...Las disquisiciones apuntadas por la Defensa técnica, no representan un error in
iudicando, como pretende la misma, pues es el resultado de la valoracion conjunta y
armonica de las pruebas aportadas al proceso y desarrolladas por ante el Tribunal de Merito,
art. 175 del Cddigo Procesal Penal, del que surge la Sentencia Definitiva puesta en crisis
que posee la valoracién de las instrumentales que obligan al condenado a la prestacion de
alimentos. La subsuncién de la conducta al tipo penal establecido en el art. 225, inc. 2° del
Cddigo Penal, en concordancia con el Art. 29 del mismo cuerpo legal, tienen su fundamento
en aquellas instrumentales agregadas a la carpeta fiscal, donde se tiene que el condenado
en esta causa penal, fue condenado al pago de la asistencia alimentaria que posteriormente

fue aumentada, Conforme a lo sefalado, del estudio de la resolucién en crisis, no se
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vislumbra que la misma posea vicios, art. 403 del Cdodigo Procesal Penal, pues los

magistrados del Colegiado de Sentencia han observado los parametros dispuestos en el art.
398, del Digesto Normativo Procesal en cuanto a los requisitos de la sentencia. Los demas
apuntes de la Defensa, tropiezan con las pruebas instrumentales aportadas al proceso y
puestas a consideracion y estudio del Tribunal Sentenciador, por tanto, estas apreciaciones
dejan de representar agravios estructurados con relacion directa a la norma aplicable o a la
sentencia recaida. A contrario de lo indicado por la Defensa técnica, las pruebas pre
constituidas, sentencias condenatorias al pago de la prestacion debida, traslucen una clara
aplicacion del derecho por parte del Tribunal de Merito, siendo imposible resefiar que dicho
organo haya incurrido en inobservancia o erronea aplicacion de preceptos legales, art. 467
del Cddigo Procesal Penal. Tampoco existen vicios de la sentencia, art. 403 del Codigo
Procesal Penal, siendo inaplicable la nulidad pretendida. por consecuencia el reenvio,
debiendo ser confirmada la resolucion puesta en crisis." De estas expresiones, se colige
que el Tribunal de Apelaciones, ni siquiera interpreté que la Apelacion planteada por la
defensa se referia a cuestiones que hacen a un error de derecho, vale decir, a que el
Tribunal de Sentencia no interpretdé correctamente los elementos constitutivos del tipo legal
previsto en el articulo 225 inciso 2° CP y por tanto, es concretamente respecto a los
presupuestos de la omisidn descripta y su interpretacion en lo que hace al conocimiento de
la situacién tipica y a la capacidad fisico real de cumplir con el mandato a lo que tenia que
haberse referido el Tribunal de Apelaciones y no a cuestiones probatorias como ser "las

instrumentales" por las cuales se llegd a la condena.

Dicho de otro modo, la apelacion material no fue tratada, puesto que, del contenido del
Acuerdo y Sentencia, queda muy claro que el Tribunal de Apelaciones ni siquiera se percato
cual era el objeto de la Apelacion. En una palabra: establecer si en el caso concreto fueron
correctamente aplicados, a los hechos probados, los elementos constitutivos de la tipicidad

descriptos en el articulo 225 inciso 2° CP.

De lo que sigue, se puede apreciar que el Tribunal de Apelacion no observé la norma
contenida en el art. 125 del CPP, llegando a una solucion arbitraria del caso que habilita la

declaracion de nulidad de la misma.
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La defensa técnica centr6 sus agravios en el analisis efectuado por el Tribunal de Sentencia

con respecto al incorrecto estudio de la tipicidad del hecho punible de Incumplimiento del
Deber legal alimentario, expresando también que no se ha determinado en forma precisa la
existencia de dolo en la presente causa penal. Ademas, ha referido que el Tribunal de
Sentencia no ha considerado la imposibilidad econdmica de su defendido de cumplir con la
obligacion, con lo que se vislumbra a su entender la falta del elemento subjetivo para la
calificacion de la conducta dentro de las previsiones realizadas por el Tribunal de mérito,
constituyendo ello una errénea aplicacién de un precepto legal de fondo. Finalmente, la
recurrente propone como solucion pretendida la declaracion de la nulidad del Acuerdo y
Sentencia dictado por el Tribunal de alzada, y el reenvio de la presente causa penal a otro
Tribunal revisor a los efectos del estudio de la apelacion especial deducida contra la
sentencia definitiva dictada por el Tribunal de Sentencia. (...)

Ha quedado entonces establecido que, en la Sentencia de primera instancia, no fue
considerado siquiera este elemento del tipo legal, desde luego que ello presupone, que el
Tribunal de Sentencia haya en primer lugar establecido, segun el objeto del juicio, descripto
en el A.l. de elevacion, la cantidad de veces que el acusado, teniendo la capacidad
econdmica de depositar el monto establecido, no lo ha hecho. Sin embargo, la Sentencia
dictada por el Tribunal de mérito, tampoco fijo los meses o afios en los que el acusado no
cumplié con su obligacién legal, o que constituye el resultado tipico y que corresponderia
con uno o varios incumplimientos por o que no se puede determinar en qué momento
preciso o periodo de tiempo se habrian dado los sucesivos hechos de incumplimiento del
deber legal por parte del omitente. En la acusacién fiscal presentada, se expreso lo

siguiente: "...se pudo verificar que la cuenta corriente de referencia no ha registrado
movimiento alguno desde su apertura hasta la fecha, incurriéndose de esta manera en un
incumplimiento del deber legal alimentario en relacién a sus hijos..." (fs.78 vito de autos).
De lo que deberia haberse delimitado el objeto de juicio, desde hasta la fecha de imputacién.
El representante del Ministerio Publico con el informe del Banco Nacional de Fomento debi6
precisar el periodo de tiempo en el cual el acusado no cumplié con la obligacién que le fuera
impuesta por la sentencia judicial mencionada para que se pueda llegar a corroborar la
situacion tipica y en consecuencia el resultado tipico previsto en la ley penal. (...) Al

constatar entonces, que ni la acusacion formulada por el Ministerio Publico, ni el Auto de
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Apertura a Juicio, ni la Sentencia definitiva, contienen un relato de hechos en donde conste

el periodo tiempo en el cual se pueda establecer los presupuestos de tipicidad y luego la
punibilidad, no puede realizarse una valoracion sobre el error en la aplicacion del derecho,
vale decir, la casacion material solicitada por la defensa. (...) En conclusién, corresponde:1)
DECLARAR la ADMISIBILIDAD del Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto por la
Defensora Publica Nilda Lopez Britez, en representacion del Sr. Porfirio Rojas Oviedo,
contra el Acuerdo y Sentencia N° 03, del 17 de febrero de 2017, del Tribunal de Apelacion
en lo Penal, Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA; 2) HACER
LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto contra el Acuerdo y N° 03, del
17 de febrero de 2017, del Tribunal de Apelacién en lo Penal, Segunda Sala de la
Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA Yy, en consecuencia, ANULARLO en los términos
expuestos en el exordio de la presente resolucion; 3) ANULAR por decision directa la S.D.
No. 127 de fecha 15 de junio de 2016 dictada por el Tribunal de sentencia Colegiado, y en
consecuencia SOBRESEER DEFINITIVAMENTE al Sr. Porfirio Rojas Oviedo en la presente

causa penal.

RESUELVE: DECLARAR LA ADMISIBILIDAD del Recurso Extraordinario de Casacion
interpuesto por la Defensora Publica Nilda Lépez Britez, en representacion del Sr. Porfirio
Rojas Oviedo, contra el Acuerdo y Sentencia N° 03, del 17 de febrero de 2017, del Tribunal
de Apelacion en lo Penal, Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA.

HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacién interpuesto contra el Acuerdo y
Sentencia N° 03, del 17 de febrero de 2017, del Tribunal de Apelacion en lo Penal, Segunda
Sala de la Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA y, en consecuencia, ANULARLO en

los términos expuestos en el exordio de la presente resolucion.

ANULAR por decision directa la S.D. No. 127 de fecha 15 de junio de 2016, dictada por el
Tribunal de Sentencia, y en consecuencia SOBRESEER DEFINITIVAMENTE a Sr. Porfirio

Rojas Oviedo en la presente causa penal.
IMPONER las costas en el orden causado.

ANOTAR, registrar y notificar.
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OBSERVACIONES: "PORFIRIO ROJAS OVIEDO S/SUP. H.P. DE
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL ALIMENTARIO — CAUSA N° 9558/2009", a fin de

resolver el recurso extraordinario de casacion interpuesto contra el Acuerdo y Sentencia N°

03, del 17 de febrero de 2.017, del Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Segunda Sala de

la Circunscripcion Judicial de Alto Parana.

Intervino la Defensora Publica de Ciudad del Este, Abg. Nilda Lépez Britez

SENTENCIA

EXPEDIENTE: PORFIRIO ROJAS OVIEDO S/ HECHOS PUNIBLES DE

INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL ALIMENTARIO —
CAUSA N° 9558/2009
ACUERDO Y SENTENCIA N° 370

En la ciudad de Asuncion, Capital de la Republica del Paraguay, a los cuatro dias del mes
de junio del afilo dos mil diez y nueve, estando reunidos en la Sala de Acuerdos los Excmos.
Senores Ministros de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Doctores MANUEL
DEJESUS RAMIREZ CANDIA, MIRYAM PENA y LUIS MARIA BENITEZ RIERA, por ante
mi, el Secretario autorizante, se trajo el expediente caratulado: "PORFIRIO ROJAS OVIEDO
S/SUP. H.P. DE INCUMPLIMIENTO DEL DEBER LEGAL ALIMENTARIO — CAUSA N°
9558/2009", a fin de resolver el recurso extraordinario de casacién interpuesto contra el
Acuerdo y Sentencia N° 03, del 17 de febrero de 2.017, del Tribunal de Apelaciones en lo

Penal, Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial de Alto Parana.
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Previo el estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,

resolvio plantear las siguientes.
CUESTIONES:

¢Admisibilidad del Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto? Y en su caso,

¢procedencia?

A los efectos de establecer el orden de votacion se realizé el sorteo de ley que arrojo el

siguiente resultado: RAMIREZ CANDIA, PENA y BENITEZ RIERA.
A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA, EL DOCTOR RAMIREZ CANDIA SOSTUVO:
ANTECEDENTES

La Defensora Publica de Ciudad del Este, Abg. Nilda Lopez Britez, impugno el fallo mas
arriba individualizado, que confirma la S.D. N° 127 de fecha 15 de junio de 2016, por la cual
el Tribunal de Sentencia condeno al Sr. PORFIRIO ROJAS OVIEDO, a la pena privativa de
libertad de 2 (dos) afos, ordenando a su vez la suspension a prueba de la ejecucién de la

condena de conformidad al art. 44 del C.P. por el periodo de 2 (dos) Afios.
ANALISIS DE ADMISIBILIDAD
1. PRESUPUESTOS

1. Respecto al objeto del recurso de casacion se observa que la defensa utiliza este
medio de impugnacion contra una sentencia definitiva de un Tribunal de Apelaciones, que
confirma una sentencia condenatoria. El art. 477 CPP dispone "Sélo podra deducirse el
recurso extraordinario de casacion contra las sentencias definitivas del tribunal de

apelaciones o contra aquéllas decisiones de ese tribunal que pongan fin al procedimiento,

]



extingan la accidn o la pena, o denieguen la extincion, conmutacion o suspension de la penal

En este contexto, el objeto de casacion se adecua a los presupuestos del art. 477 CPP.

2. Con referencia al derecho a recurrir se tiene que la Defensora Publica Abg. Nilda
Lopez, quien ejerce la defensa material del Sr. Porfirio Rojas Oviedo tiene derecho a recurrir
conforme al art. 449 segundo parrafo primera oracion CPP "El derecho de recurrir
correspondera tan solo a quien le sea expresamente acordado”, se puede sostener que esta

exigencia normativa procesal esta cumplida.

3. El Sr. Porfirio Rojas Oviedo fue notificado en fecha 23 de junio de 2017 de la
resolucion objeto de la presente casacion, segun constancia de fs. 283 de autos, y su
defensa técnica interpuso el recurso de casacion el 07 de julio de 2017, segun constancia
de cargo obrante a fs. 304 de autos. Segun el art. 480 segunda oracién CPP 'El recurso
extraordinario de casacion se interpondra ante la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Para el tramite y la resolucion de este recurso seran aplicables, analégicamente,
las disposiciones relativas al recurso de apelacién de la sentencia [...]". Por otro lado, el art.
468 primer parrafo CPP dispone: "El recurso de apelacion se interpondra ante el juez o
tribunal que dicto la sentencia, en el término de diez dias luego de notificada, y por escrito
fundado [...]". Conforme a las constancias de la causa, las circunstancias facticas referentes
al plazo y forma de interposicion, se adecuan a todos los presupuestos legales

mencionados.
4. La impugnante invoca como motivo de agravio lo previsto en el art. 478 num.

1) y 3) del CPP. El art. 449 primer parrafo CPP establece que las resoluciones judiciales son

recurribles siempre que causen agravio al recurrente. También el art. 450 CPP exige que
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los recursos se interpongan con indicacion especifica de los puntos de la resolucion

impugnada. Y, ademas, se requiere la expresion concreta y separada de cada motivo del
recurso Yy la solucion que se pretende (468 parrafo primero CPP.). En este entorno segun
los términos del escrito de casacion presentado, se deduce que la presentacion recursiva
cumple con las exigencias legales explicitadas. Con relacién al motivo invocado dispuesto
en el Art. 478, inc. 1° del CPP, se observa que si bien la recurrente ha citado los articulos
6, 12, 125, 165, 166, 170 del CPP, asi como los articulos 16 y 256 de la Constitucion
Nacional, sin embargo del escrito de impugnacion surge que no ha descripto a través de
qué acto procesal especifico el Tribunal de Alzada con su fallo, produjo la violacién a las
reglas del proceso penal de rango constitucional para que se produzca la inobservancia o
erronea aplicacion del precepto constitucional respectivo, ademas la sancion que fue
impuesta al procesado fue la de (2) dos afios con suspensidn a prueba de la ejecucion de
la condena, por lo que no reune los requisitos exigidos en el inc. 1° del Art. 478 del CPP,
por lo tanto el recurso debe ser declarado inadmisible. Por otro lado, con respecto al inciso
3° del mismo precepto legal, se observa que la recurrente ha descripto detalladamente el
motivo de su agravio expresando que el fallo es manifiestamente infundado debido a que
no se ha realizado de manera correcta el analisis de la tipicidad en la presente causa penal,

en consecuencia, el mismo reune los requisitos establecidos en la ley.

La impugnante sostiene que la resolucion del Tribunal de alzada se caracteriza por una falta
de contestacion de los agravios expuestos en el recurso de apelacion especial, con relacion
a: 1) Fallo con fundamentacion aparente dejando un vacio juridico a sus alegaciones 2) fallo
manifiestamente infundado debido a que no se ha determinado en forma precisa la tipicidad

o la existencia de dolo en la presente causa penal, sin considerarse ademas la imposibilidad
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economica del procesado, constituyendo ello una erronea aplicacion de un precepto legal

de fondo, solicitando que el Acuerdo y Sentencia N° 3 de fecha 17 de febrero de 2017,
dictado por el tribunal de alzada sea anulado, y en consecuencia se disponga el reenvio de
estos autos a otro Tribunal de Apelaciones para que estudie los agravios deducidos en la

apelacion especial contra la S.D. N° 127 de fecha 15 de junio de 2016.
2. CONCLUSION

Bajo el examen efectuado y de acuerdo a los presupuestos legales expresados, cabe
DECLARAR ADMISIBLE el recurso de casacion interpuesto con relacion al Art. 478, inc. 3°

del CPP. ES MI VOTO.

A su turno, la Ministra Dra. MIRYAM PENA CANDIA manifiesta que se adhieren al voto del
Ministro Preopinante, Dr. MANUEL DEJESUS RAMIREZ CANDIA, por los mismos

fundamentos.
VOTO DEL DR. LUIS MARIA BENITEZ RIERA:

Considero que en cuanto al recurso de casacion interpuesto por la Defensora Publica Nilda
Lopez Britez ha sido presentado dentro del plazo previsto en la ley; por escrito y ante la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia. Ademas, en el escrito forense se expresan
concretamente los motivos y su respectivo fundamento, sin haber omitido proponer la
solucion que pretende. En consecuencia, al estar cumplimentadas integramente las
exigencias formales requeridas por el Articulo 468 en concordancia con el Articulo 480 del
ritual penal, corresponde DECLARAR ADMISIBLE para su estudio el recurso de casacion
deducido por el representante de la sociedad y explorar la juridicidad de la cuestion de fondo

controvertida. ES MI VOTO.
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A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, DOCTOR RAMIREZ CANDIA SOSTUVO

ANALISIS

1. Segun se ha expuesto mas arriba, la pretension de la impugnante radica en que el
Tribunal de Apelacion dio una explicacion genérica a sus cuestionamientos contra la
sentencia dictada por el Tribunal de mérito. Especificamente el 6érgano revisor omitio
expedirse en forma concreta y fundada sobre los agravios de la recurrente respecto al
estudio incorrecto de la tipicidad realizada por el Tribunal de mérito, igualmente reclamo en
alzada la falta de consideracion por parte del Tribunal de Sentencia de la imposibilidad fisico

real del procesado de cumplir con la obligacion.

2. De las constancias surge que el Tribunal de Apelacion efectivamente se limité a
utilizar frases y afirmaciones rutinarias, al igual que transcripciones de los escritos de las
partes; y respecto al error de aplicacion en el derecho, especificamente sobre los
presupuestos de la tipicidad requeridos por el articulo 225 inciso 2° del CP, el tribunal de
apelaciones expreso: "...Las disquisiciones apuntadas por la Defensa técnica, no
representan un error in iudicando, como pretende la misma, pues es el resultado de la
valoracion conjunta y armonica de las pruebas aportadas al proceso y desarrolladas por
ante el Tribunal de Merito, art. 175 del Codigo Procesal Penal, del que surge la Sentencia
Definitiva puesta en crisis que posee la valoracion de las instrumentales que obligan al
condenado a la prestacion de alimentos. La subsuncion de la conducta al tipo penal
establecido en el art. 225, inc. 2° del Codigo Penal, en concordancia con el Art. 29 del mismo
cuerpo legal, tienen su fundamento en aquellas instrumentales agregadas a la carpeta fiscal,
donde se tiene que el condenado en esta causa penal, fue condenado al pago de la

asistencia alimentaria que posteriormente fue aumentada, Conforme a lo sefalado, del
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estudio de la resolucion en crisis, no se vislumbra que la misma posea vicios, art. 403 del

Cddigo Procesal Penal, pues los magistrados del Colegiado de Sentencia han observado
los parametros dispuestos en el art. 398, del Digesto Normativo Procesal en cuanto a los
requisitos de la sentencia. Los demas apuntes de la Defensa, tropiezan con las pruebas
instrumentales aportadas al proceso y puestas a consideracion y estudio del Tribunal
Sentenciador, por tanto, estas apreciaciones dejan de representar agravios estructurados
con relacién directa a la norma aplicable o a la sentencia recaida. A contrario de lo indicado
por la Defensa técnica, las pruebas pre constituidas, sentencias condenatorias al pago de
la prestacion debida, traslucen una clara aplicacion del derecho por parte del Tribunal de
Merito, siendo imposible resefiar que dicho 6rgano haya incurrido en inobservancia o
errénea aplicacion de preceptos legales, art. 467 del Codigo Procesal Penal. Tampoco
existen vicios de la sentencia, art. 403 del Cddigo Procesal Penal, siendo inaplicable la
nulidad pretendida. por consecuencia el reenvio, debiendo ser confirmada la resolucion

puesta en crisis."

3. De estas expresiones, se colige que el Tribunal de Apelaciones, ni siquiera interpreto
que la Apelacién planteada por la defensa se referia a cuestiones que hacen a un error de
derecho, vale decir, a que el Tribunal de Sentencia no interpreté correctamente los
elementos constitutivos del tipo legal previsto en el articulo 225 inciso 2° CP y por tanto, es
concretamente respecto a los presupuestos de la omision descripta y su interpretacion en
lo que hace al conocimiento de la situacién tipica y a la capacidad fisico real de cumplir con
el mandato a lo que tenia que haberse referido el Tribunal de Apelaciones y no a cuestiones

probatorias como ser "las instrumentales" por las cuales se llegé a la condena.
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Dicho de otro modo, la apelacion material no fue tratada, puesto que, del contenido del

Acuerdo y Sentencia, queda muy claro que el Tribunal de Apelaciones ni siquiera se percato
cual era el objeto de la Apelacion. En una palabra: establecer si en el caso concreto fueron
correctamente aplicados, a los hechos probados, los elementos constitutivos de la tipicidad

descriptos en el articulo 225 inciso 2° CP.

De lo que sigue, se puede apreciar que el Tribunal de Apelacion no observé la norma
contenida en el art. 125 del CPP, llegando a una solucion arbitraria del caso que habilita la

declaracion de nulidad de la misma.

Es un deber cognitivo del tribunal expresar el analisis de subsuncion, las normas que
consagran el deber de fundamentacion de las resoluciones judiciales. articulo 256 de la
Constitucion de la Republica, en concordancia con el articulo 125 CPP, impone a los jueces
la obligacién de fundar sus decisiones, expresando las razones que los llevaron a resolver

la cuestion de un determinado modo y no de otro.

En el caso de referencia, se planted una apelacion material respecto a la aplicacién del
derecho y el Tribunal de Apelacion respondié que estaba correcto porque entendié que la
recepcion de medios de prueba fue correcta, lo cual hace que el mismo deba ser casado

por medio del recurso actual.

4. Ahora bien, utilizando la Decision Directa, facultad dotada a la Sala Penal segun los
articulos 480 y 474 del CPP, paso a analizar los cuestionamientos a la Sentencia de Primera

Instancia.

La defensa técnica centro sus agravios en el analisis efectuado por el Tribunal de Sentencia

con respecto al incorrecto estudio de la tipicidad del hecho punible de Incumplimiento del
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Deber legal alimentario, expresando también que no se ha determinado en forma precisa la

existencia de dolo en la presente causa penal. Ademas, ha referido que el Tribunal de
Sentencia no ha considerado la imposibilidad econdmica de su defendido de cumplir con la
obligacion, con lo que se vislumbra a su entender la falta del elemento subjetivo para la
calificacion de la conducta dentro de las previsiones realizadas por el Tribunal de mérito,
constituyendo ello una errénea aplicacién de un precepto legal de fondo. Finalmente, la
recurrente propone como solucion pretendida la declaracion de la nulidad del Acuerdo y
Sentencia dictado por el Tribunal de alzada, y el reenvio de la presente causa penal a otro
Tribunal revisor a los efectos del estudio de la apelacion especial deducida contra la

sentencia definitiva dictada por el Tribunal de Sentencia.

5. Sobre estos agravios, es preciso establecer, que la solucion juridica pretendida por
la defensa, es incorrecta, tratandose de una apelacion sobre la falta de uno o mas elementos
constitutivos del tipo objetivo (apelacion material). La Unica solucién correcta que pueda ser
solicitada es la absolucion y de ninguna manera el reenvié a otro Tribunal de Sentencia.
Esto es asi porque: si los hechos no fueron cuestionados, sino la aplicacién del derecho, el
Tribunal de Alzada no tiene impedimento alguno en establecer la solucién directa, aplicando
correctamente el derecho. Carece de sentido que un Tribunal de Apelacion, realice un
analisis de subsuncién y establezca: conforme a los hechos probados en primera instancia,
que no se da un presupuesto de la punibilidad y decida reenviar a otro Tribunal de Sentencia
para un nuevo juicio, en lugar resolver directamente la absolucion, puesto que un nuevo
juicio, conlleva la apreciacion nuevamente de medios de prueba y por tanto de los hechos
que en principio no fueron cuestionados por lo tanto, si el nuevo Tribunal de Sentencia, da

por acreditado los mismos hechos que el Tribunal de Sentencia anterior, entonces tendria
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que aplicar el derecho que el Tribunal de Apelacion considera correcto y por lo cual anulo

la primera sentencia. En cambio, si da por acreditados otros hechos, el derecho aplicable
ya no seria el mismo, y una nueva apelacién por error material, seria formulada por la

defensa y asi al infinito.

Desde mi punto de vista, la mala practica judicial se viene arrastrando por la falta de
comprension y distincion entre los presupuestos y las consecuencias juridicas de un recurso
que se basa en la errénea aplicacion del derecho de fondo (ley penal) y un recurso que se

basa en la errénea aplicacion del derecho de forma (ley procesal).

6. Entonces tratandose en este caso, el agravio planteado, de un error sobre la
aplicacién del derecho material, se debe resolver sobre la correccion o incorreccidon de la
interpretacion que hizo el Tribunal de Sentencia, respecto a los elementos constitutivos del

tipo legal descripto en el articulo 225 inciso 2° CP.

7. Segun se verifica en la Sentencia de primera instancia, se observa que el Tribunal
de Sentencia fundamento la existencia del hecho punible, en base a la resolucion judicial -
S.D. N°561 de fecha 11 de noviembre de 2009, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
de la Nifiez y la Adolescencia del Primer Turno, y la falta del cumplimiento del mismo, y en
cuanto a la TIPICIDAD expresé: "...Corresponde en esta parte el estudio pertinente en lo
que concierne a verificar de forma completa los elementos del tipo objetivo y subjetivo de la
conducta del acusado segun la subsuncién al tipo penal previsto y penado en el art. 225,
inc. 2° del C.P., "el que incumpliera un deber alimentario establecido en un convenio
judicialmente aprobado o en un resolucion judicial S.D. Nro. 561 de fecha 11 de noviembre
de 2009 y el informe bancario actual remitido por el Banco Nacional de Fomento, que

convierte la conducta del acusado en tipica, entendida como modelo de conducta fijada por

]



el legislador al cual se atribuye una sancion. Los elementos objetivos que dan cuenta

acabadamente del sujeto obligado a la prestacion, el bien juridico tutelado por la norma,
igualmente se ha verificado con el informe remitido por el Banco Nacional de Fomento
actualizado, el RESULTADO de la omisién, ya que de este se infiere la suma depositada en
la cuenta judicial habilitada para dicho efecto y la que dejo de depositar el acusado. con lo
cual se completa otro de los elementos requeridos en el tipo objetivo cual es el resultado de
esta conducta. Finalmente, se completan con el nexo causal, que constituye la conducta
omisiva del acusado con el resultado reflejado en el dejar de hacer lo que manda laley y la
judicatura con la Sentencia Definitiva, por consiguiente, es un delito de comision por omision
y de resultado, en el que el resultado producido debe ser imputado causalmente al sujeto
de la omision...///...En consecuencia al omitir éste cumplimiento del deber, responde a los
resultados de la omisién, aunque su posicion de garante no se fundamente en un precepto
legal directo, sino en la propia idea del fin de proteccion de bienes juridicos que tiene la

norma.

En cuanto al elemento subjetivo, inferimos primeramente el conocimiento de la situacion
que genera el deber, en este caso derivados de la patria potestad, asi como el conocimiento
sobre la posibilidad de realizar la accidn debida en congruencia con los derechos del nifio
en recibir alimentos. Constituye un agravante en éste caso en particular el incumplimiento a
la orden judicial, amen a estas circunstancias, indudablemente que los distintos elementos
y medios de prueba demuestran que su conducta se halla adecuado al tipo penal, dado que
finalmente, no existe siquiera remotamente la posibilidad de un error de tipo en el caso en

particular".
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De lo que sigue, el Tribunal de Sentencia efectud un andlisis incorrecto de la tipicidad. El

error del Tribunal de Sentencia, radica esencialmente en que precisamente no consideré la
capacidad fisico real de cumplir con el mandato, lo que sin duda constituye un elemento del

tipo.

El tipo legal de incumplimiento del deber legal alimentario dispuesto en el Art. 225 del Cédigo
Penal constituye un hecho punible de OMISION, entiéndase esta como la no realizacion de
una determinada accion por parte de una persona determinada, capaz de realizarla. La falta
de un hacer determinado por parte de una persona determinada con capacidad de realizar
la accidn ausente es lo esencial en la omision. La persona no despliega su capacidad a

pesar que el mandato te exige que asi lo haga.

En efecto, el elemento objetivo descripto en el tipo penal en estudio requiere el
incumplimiento de una resolucion judicial que se ha dictado en un juicio de alimentos o que
haya sido establecido en una homologacion de acuerdo judicialmente aprobado. Sin
embargo, para completar la tipicidad se requiere no solo, la ausencia de una accion
destinada al cumplimiento del mandato, es decir, una "tentativa de cumplir con el mandato",
sino que se requiere, ademas, la capacidad fisico real de cumplir con este mandato. En el
caso concreto, la capacidad del acusado, de cumplir con la resolucion judicial (S.D. N°561
de fecha 11 de noviembre de 2009), pagando el monto que fuera fijjado como cuota

alimentaria de manera mensual.

Conforme al articulo 225 inciso 2° CP, la situacion tipica, se da de forma mensual en el dia
que fue fijado por la Sentencia Definitiva dictada por el Juzgado de la Nifiez y la
Adolescencia, para realizar el depdsito de la suma de dinero que esta disponga, lo cual ni

siquiera consta en la sentencia definitiva de primera instancia, del Tribunal de Sentencia.
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Ha quedado entonces establecido que, en la Sentencia de primera instancia, no fue

considerado siquiera este elemento del tipo legal, desde luego que ello presupone, que el
Tribunal de Sentencia haya en primer lugar establecido, segun el objeto del juicio, descripto
en el A.l. de elevacion, la cantidad de veces que el acusado, teniendo la capacidad

econdmica de depositar el monto establecido, no lo ha hecho.

Sin embargo, la Sentencia dictada por el Tribunal de mérito, tampoco fijé los meses o afios
en los que el acusado no cumplié con su obligacion legal, lo que constituye el resultado
tipico y que corresponderia con uno o varios incumplimientos por lo que no se puede
determinar en qué momento preciso o periodo de tiempo se habrian dado los sucesivos

hechos de incumplimiento del deber legal por parte del omitente.

En la acusacion fiscal presentada, se expreso lo siguiente: "...se pudo verificar que la cuenta
corriente de referencia no ha registrado movimiento alguno desde su apertura hasta la
fecha, incurriéndose de esta manera en un incumplimiento del deber legal alimentario en

relacion a sus hijos..." (fs.78 vito de autos).
De lo que deberia haberse delimitado el objeto de juicio, desde hasta la fecha de imputacién.

El representante del Ministerio Publico con el informe del Banco Nacional de Fomento debid
precisar el periodo de tiempo en el cual el acusado no cumplié con la obligacién que le fuera
impuesta por la sentencia judicial mencionada para que se pueda llegar a corroborar la

situacion tipica y en consecuencia el resultado tipico previsto en la ley penal.

En estas condiciones, al no establecerse el periodo de tiempo preciso en el que habria

acontecido el o los incumplimientos de la obligacion por parte del Sr. Porfirio Rojas Oviedo,

]



no se puede siquiera valorar la capacidad fisico real de cumplimiento del mandato que fuera

cuestionado por la defensa y cuyo analisis tampoco consta en la sentencia recurrida.

Al constatar entonces, que ni la acusacion formulada por el Ministerio Publico, ni el Auto de
Apertura a Juicio, ni la Sentencia definitiva, contienen un relato de hechos en donde conste
el periodo tiempo en el cual se pueda establecer los presupuestos de tipicidad y luego la
punibilidad, no puede realizarse una valoracion sobre el error en la aplicacion del derecho,

vale decir, la casacion material solicitada por la defensa.

Es por todo ello que, existiendo un obstaculo procesal insalvable corresponde anular la S.D.
N°® 127 de fecha 15 de junio de 2016 en estos autos, y en consecuencia dictar el
Sobreseimiento Definitivo del Sr. Porfirio Rojas Oviedo en la presente causa penal, lo que
no afecta a la existencia de posteriores hechos de incumplimientos por parte del mismo que

puedan ser materia de otro proceso penal.

8. En conclusién, corresponde:1) DECLARAR la ADMISIBILIDAD del Recurso
Extraordinario de Casacion interpuesto por la Defensora Publica Nilda Lopez Britez, en
representacion del Sr. Porfirio Rojas Oviedo, contra el Acuerdo y Sentencia N° 03, del 17
de febrero de 2017, del Tribunal de Apelacion en lo Penal, Segunda Sala de la
Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA; 2) HACER LUGAR al Recurso Extraordinario
de Casacion interpuesto contra el Acuerdo y N° 03, del 17 de febrero de 2017, del Tribunal
de Apelacién en lo Penal, Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA
y, en consecuencia, ANULARLO en los términos expuestos en el exordio de la presente
resolucion; 3) ANULAR por decision directa la S.D. No. 127 de fecha 15 de junio de 2016
dictada por el Tribunal de sentencia Colegiado, y en consecuencia SOBRESEER

DEFINITIVAMENTE al Sr. Porfirio Rojas Oviedo en la presente causa penal. ES Ml VOTO.
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En cuanto a las costas, las mismas deben ser impuestas en el orden causado en virtud a lo

dispuesto por el Art.261 del Codigo Procesal Penal.

A su turno, la Ministra Dra. MIRYAM PENA CANDIA manifiesta que se adhieren al voto del
Ministro Preopinante, Dr. MANUEL DEJESUS RAMIREZ CANDIA, por los mismos

fundamentos.
VOTO DEL DR. LUIS MARIA BENITEZ RIERA:

A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, EL DR. LUIS MARIA BENITEZ RIERA DIJO:
Como cuestion previa, y a fin de exponer de una manera mas ordenada el analisis del objeto
de recurso se presentan, en primer lugar, las pretensiones de las partes; y en segundo y

ultimo lugar el analisis de la procedencia, positiva o negativa, del recurso invocado.

En esta inteligencia, es dable destacar que, en autos, se ha agraviado — la defensa Publica-
en el sentido que los argumentos brindados en el Acuerdo y Sentencia No: 03 del 17 de
febrero de 2017, no condice con la jurisprudencia nacional al respecto de la fundamentacion
correcta que debe provenir de un analisis integral de todos los agravios interpuestos en su
momento, que ha generado un verdadero fallo injusto. Continua diciendo la recurrente que
el Tribunal de Apelacion ha obviado en forma precisa establecer criterios sobre la tipicidad
o la existencia del dolo, elementos necesarios para establecer la reprochabilidad etc.;
continua diciendo que las pruebas presentadas por su parte no han sido valoradas por el
Tribunal sentencia, ni alzada entre otros, derivando todo esto I6gicamente en una decision
incorrecta, la de condenar a su representado a la pena privativa de libertad de dos afos;
funda —esencialmente- todo lo referido en su respectivo escrito agregado a autos y lo

sustenta en virtud a la norma contenida en el Art. 478 inc. 3ro. del C.P.P.
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Por su lado, se encuentra agregado a estos autos a fs. 312/317 la contestacion del traslado

respectivo por parte del Ministerio Publico en el cual solicita el rechazo del recurso de

casacion interpuesto por la Defensa.

Analisis de la Procedencia del Recurso interpuesto en base a los agravios expuestos por el
recurrente y la jurisprudencia nacional respecto al modelo de enjuiciamiento propiamente

dicho:

En primer lugar, se ha sustentado en diversos fallos anteriores que el Tribunal de Alzada
solo debe controlar si se aplicaron todos los requisitos esenciales para el juzgamiento y
luego de determinada la autoria etc., pasar a verificar igualmente si se ha actuado
correctamente en la sancidn, utilizando para ello las bases de la medicion de la pena
prevista en el Art. 65 del C.P., sin entrar nuevamente a analizar cuestiones que refieren
asuntos discutidos en juicio propiamente dicho, tales como por ejemplo: Analisis y reexamen
de las pruebas presentadas, evaluacion de etapas anteriores ya juzgadas, analizadas y
contrastadas entre las partes del proceso, entre otros, y de alli redimensionarlas o salir de

limites no permitidos por la ley y la construccion del sistema.

En el sentido destacado, es dable sefalar que, por disefio del modelo de enjuiciamiento
vigente, es en la etapa del juicio oral y publico que las partes ejercen, en toda su dimension,
el control de las pruebas y es en ésta, donde se manifiesta en todo su esplendor, la
necesaria contradiccion, porque es a raiz de dicho tamiz que las evidencias adquieren
dimension probatoria por observancia de las reglas del debate, examen y contraexamen, y
ello es asi, porque han convencido al 6rgano juzgador por haberla sobrepasado con

solvencia.



Siguiendo la ilacion que antecede, tenemos que el Tribunal de Sentencia "construye" la idea

del crimen, segun sentencia propiamente dicha, en la denuncia realizada en autos por la
sefora Gertrudis Martinez de Rojas y las documentales como a) copia de la S.D. N° 561 del
11 de noviembre de 2019; b) Certificado de Nacimiento de Eulalia Concepcién Rojas
Martinez; c) informe del Banco Nacional de Fomento entre otros, los cuales le han servido
para asumir como ciertas las alegaciones del acusador e inferir que Porfirio Rojas Oviedo
es el autor del hecho de incumplimiento del deber legal alimentario. Estos argumentos y
otros fueron los sustentados por primera instancia. Sobre la eficacia probatoria de tales
elementos de conviccion, el Tribunal de Sentencia concluye que tales compendios permiten
formar conviccion de las circunstancias en que ocurrieron los hechos, sefalandolos
pormenorizadamente para afirmar que Porfirio Rojas Oviedo ha incumplido la obligaciéon
legal de mantener a sus hijos menores aplicandole el art. 225 inc. 2do. del C.P. No obstante,
todo lo dicho, la defensa ha planteado como principal agravio la falta de tipicidad en virtud
a las pruebas diligenciadas en el presente juicio, todo lo dicho se encuentra en la sentencia

afs. 253/255.
Veamos si la alzada ha hecho el control sobre el aspecto sehalado:

Siguiendo el analisis se tiene que el Tribunal de Apelaciones ha referido en lo esencial que
la conducta del acusado en este proceso, es tipica, antijuridica y reprochable, conforme a
las previsiones del articulo 225 inc. 2do. del C.P. en concordancia con el art. 29 inc. 1ro. del
mismo cuerpo legal segun consta a fs. 278 en el que, basicamente, se hace alusion genérica
de los hechos y se menciona la norma referenciada sin mayor argumento, sobre la cuestion
que, ha sido justamente el punto de discusion ejercido por la defensa en juicio, como en

alzada.
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Del relato anterior se puede ver previamente que, el Tribunal de Apelaciones en forma

inexplicable no ha pasado a estudiar cuestion que se ha puesto en crisis y asi dar respuesta

a la pretension de la defensa.

Es claro que el Tribunal de Apelaciéon debid actuar en base a lo que establece el art. 456 del
C.P.P., y asi brindar sus apreciaciones, explicando en el fallo todo lo acontecido, cuestion
que no se da en la presente causa y que ha sido advertida igualmente por el recurrente en
su escrito de apelaciéon oportunamente, argumento también asumido por esta Sala Penal

de la Corte en fallos anteriores.

En tal sentido, si bien alzada ha intentado brindar argumentacion, no es menos cierto que
la explicacion efectuada por los miembros del tribunal de apelacién es notoriamente
infundada, por tanto, viciada, al no cumplir con lo preceptuado en el art. 478 inc. 3 del C.P.P.
Asi también, al no haberse procedido de la forma requerida en el control de la sentencia de
primera instancia, con ello, en el presente caso, se ha hecho una fundamentacion aparente,

sostenido ampliamente en doctrina.

como causa de invalidez de la sentencia. (La fundamentacién solo aparente equivale a la
falta de motivacion y determina su invalidez como acto jurisdiccional por arbitrariedad. Ello
asi, por cuanto las leyes exigen un razonamiento claro, completo, coordinado entre los
distintos argumentos y entre éstos y las conclusiones, apoyado en los elementos de autos
y en las normas juridicas vigentes de manera que sin dificultad se advierta una correcta
valoracion de la prueba para obtener los elementos de hecho, y una adecuada eleccion de
la ley para obtener su encuadramiento juridico (CLARIA OLMEDO, Jorge A., Tratado de
Derecho Procesal Penal, Tomo IV: La actividad procesal, Ediar, Buenos Aires, 1964, pag.

295), exigencia que no se ha visto satisfecha en el pronunciamiento en trato.).
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No obstante el error detectado, este opinante no puede salir de la linea antes resefiada

sobre el modelo de enjuiciamiento vigente y violentar principios basicos establecidos, de los
que se senalara precedentemente, como la inmediacion — art. 366 del C.P.-, mas aun
teniendo presente la limitada competencia de la Sala Penal, por ello, no pueden ser
evaluados nuevamente acontecimientos y cuestiones probadas y contratadas en juicio oral

y publico (ante Esta), que a todas luces no le es permitido segun construccion del sistema.

Que, en este caso en particular los aspectos de juzgamiento tales como por ejemplo, la
logicidad para el dictado de la sentencia, debio ser objeto de examen por parte de apelacion,
mas aun teniendo presente que, para el control de los mimos han sido fijados correctamente
por la defensa cada uno de los agravios y el art. 456 ya mencionado, obliga a los miembros
de alzada a brindar los fundamentos sobre el punto objeto del recurso con la légica

posibilidad del estudio y correccidn del error sefialado, si este existiere.

Que en virtud a lo resenado se puede afirmar que habiendo cometido errores Camara en el
dictado de una sentencia viciada; insuficiente al no haber fundado su fallo confirmando la
condena emitida por en primera instancia- no observando las reglas basicas de control, y
omitiendo la obligacion argumentativa segun lo que dispone la competencia que le asigna
la ley (en especial sobre el agravio referente a la tipicidad), hecho por el cual ha equivocado
su razonamiento en la presente causa. Debo admitir entonces que esto justifica la

declaracion de nulidad de la misma, esto fundado en el Art. 165 y stes. (C.P.P.).

Por lo expuesto, notando que la correccién no puede ser realizada en esta instancia, por lo
sefalado sobre la jurisprudencia de la Corte en materia tratada y virtud a la norma contenida
en el Art. 473 del C.P.P., la presente causa debe ser reenviada a otro tribunal de a elaciones

a los fines pertinentes, segun todo lo expuestos precedentemente.
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Doy mi voto entonces, porque se haga lugar al recurso extraordinario de casacion

interpuesto en autos por la Defensora Publica Nilda Lépez Britez, y que el Acuerdo y
Sentencia N° 3 de fecha 17 de febrero de 2017, sea anulado con el consecuente reenvid

para un nuevo estudio de la apelacién por otro Tribunal.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando S.S.E.E., todo por ante mi que lo certifico,

quedando acordada la, sentencia que inmediatamente sigue:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 370

VISTOS: los meritos del acuerdo que antecede, la SALA PENAL

RESUELVE: Asuncion, 04 de junio de 2019

DECLARAR LA ADMISIBILIDAD del Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto por la
Defensora Publica Nilda Lopez Britez, en representacion del Sr. Porfirio Rojas Oviedo,
contra el Acuerdo y Sentencia N° 03, del 17 de febrero de 2017, del Tribunal de Apelacion

en lo Penal, Segunda Sala de la Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA.

HACER LUGAR al Recurso Extraordinario de Casacién interpuesto contra el Acuerdo y
Sentencia N° 03, del 17 de febrero de 2017, del Tribunal de Apelacion en lo Penal, Segunda
Sala de la Circunscripcion Judicial de ALTO PARANA y, en consecuencia, ANULARLO en

los términos expuestos en el exordio de la presente resolucién.

ANULAR por decision directa la S.D. No. 127 de fecha 15 de junio de 2016, dictada por el
Tribunal de Sentencia, y en consecuencia SOBRESEER DEFINITIVAMENTE a Sr. Porfirio

Rojas Oviedo en la presente causa penal.

IMPONER las costas en el orden causado. ANOTAR, registrar y notificar.
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RECONOCIMIENTO CONDICION

DE REFUGIADO

PAIS: Republica Dominicana
TRIBUNAL: Cuarta Sala del Tribunal Superior Administrativo, de Jurisdiccion Nacional
MATERIA: Materia Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Derechos Humanos, no
discriminacion por razones de raza, nacionalidad o religion , Convencion sobre los

refugiados
BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

El sefior Muhammad Moh Sadkh de nacionalidad Afgano, ingres6 a la Republica
Dominicana el dia 24 de agosto de 2017.El dia 29 de agosto de 2017, el sefior Muhammad
Moh Sadkh, solicito ante la Oficina Nacional de Refugiados, el reconocimiento de la
condicion de refugiado y con fecha de 31 de marzo de 2021, alegando temores fundados
de que su vida corre peligro. La Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), emitio
la Resolucion num. SR-044/2021, mediante la cual declara la inadmisibilidad de la solicitud
de reconocimiento de la condicion de refugiado. Presentado el recurso contencioso
administrativo solicita que le sea otorgado el estatuto de refugiado y anulada la orden de
retorno voluntario dictada en su contra. Que se adopten medidas legislativas y
administrativas, y de cualquier otro caracter, que establezcan los estandares para la debida
aplicacién del analisis de la determinacion de la condicién de refugiado de 1951 y su

Protocolo, conforme los estandares internacionales.
Factico:

En fecha de 24 de agosto de 2017, el sefior Muhammad Moh Sadkh, ingresé a la Republica
Dominicana, el dia 29 de agosto de 2017, el sefior Muhammad Moh Sadkh, solicité ante la

Oficina Nacional de Refugiados, el reconocimiento de la condicién de refugiado y en fecha



de 31 de marzo de 2021, alegando temores fundados de que su vida corre peligro. La

Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), emitié la Resolucion num. SR-
044/2021, mediante la cual declara la inadmisibilidad de la solicitud de reconocimiento de la
condicién de refugiado.

Argumentos transcendentes:

La parte recurrente, seior Mohammad Moh Sadkh, a través de su recurso, el cual fue
depositado en fecha 23 de junio de 2021, solicita al tribunal que acoja como bueno, regular
y valido el recurso interpuesto en contra de la Resolucion que declara la inadmisibilidad de
su solicitud de reconocimiento de refugiado en Republica Dominicana por parte de la
Comision Nacional para los Refugiados (CONARE) de fecha 31 de marzo de 2021,
estableciendo que no hay garantia de que su vida o su integridad no corran peligro en caso
de que republica Dominicana lo devuelva a su pais de origen. Solicita también que le sea
otorgado el estatuto de refugiado y anulada la orden de retorno voluntario dictada en su
contra. Que se adopten medidas legislativas y administrativas, y de cualquier otro caracter,
que establezcan los estandares para la debida aplicacion del analisis de la determinacion
de la condicién de refugiado de 1951 y su Protocolo, conforme los estandares
internacionales y directrices del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR). Adoptar medidas legislativas y reformas en su procedimiento
administrativo conforme los estandares internacionales, la Constitucion dominicana, la Ley
de Procedimiento Administrativo num. 107-13, los estandares de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y las directrices del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), que aseguren el debido proceso administrativo. RESERVAR el
derecho al recurrente Mohammad Moh Sadkh, de depositar posteriormente, en caso de ser
necesario o de interés, cualquier documento y/o solicitar cualquier medida de instruccién o
de réplica, en apoyo al presente recurso y del derecho de defensa y del principio de
contradiccién. SEPTIMO: COMPENSAR las costas procesales pura y simplemente.”

La parte recurrida solicita que se rechacen todos los pedimentos de la parte recurrente,
improcedentes, por mal fundados y carentes de base legal y aducen que el recurrente
ostenta doble nacionalidad por lo que debe rechazarse el recurso no otorgarle el estatuto
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de refugiado por no estar acorde con los estandares de la Convencion sobre Estatuto de

Refugiados.
Analisis del caso:

Establece el Tribunal que una parte fundamental en la instrumentacion de la sentencia o
decision es la motivacion, de la manera que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha hecho eco de la tutela judicial efectiva y sus componentes cuando externé: “La Corte
ha sefialado que la motivacion “es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite
llegar a una conclusion”. El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con
la correcta administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser
juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones
juridicas en el marco de una sociedad democratica”4. En tal virtud, el tribunal procedera a

realizar las valoraciones pertinentes.

En ese contexto, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, define al refugiado
“debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas se encuentre fuera del pais de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion

de tal pais.

Vale la pena subrayar que, los refugiados, de conformidad con la definicion de la
Convencién de Ginebra sobre los Refugiados de 1951, son aquellas personas que debido
a temores fundados de ser perseguidas por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas huyen del pais de su
nacionalidad en busca de asilo y han sido reconocidos por las autoridades competentes de

ese pais como refugiados de acuerdo con la Convencion.

Acorde con la supra indicada disposicion internacional, la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados, no tiene ningun efecto juridico sobre personas que hayan establecido su
residencia en otro pais de origen. Ello porque, lo que quiere el Derecho Internacional de los
refugiados, es que se apliquen estas disposiciones a personas que estrictamente necesitan

de esta institucion.
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Como se desprende del citado Decreto, la Convencién sobre el Estatuto de Refugiado, no

configura Derecho, si la persona solicitante ha adquirido una nueva nacionalidad distinta a

su pais de origen, en consonancia con el articulo 1, letra E, del Texto Internacional.

Llegados a este punto, el Tribunal, tras estudiar meticulosa y detenidamente el legajo de
piezas que obran en el expediente, estima que, no existe soporte probatorio alguno que
corrobore la afirmacion de que, la parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, ostenta la
nacionalidad rusa y, por tanto, configure el supuesto anteriormente planteado, por lo que

fallan de la manera siguiente:

FALL A

PRIMERO: DECLARA como bueno y valida, el presente recurso contencioso administrativo
incoado en fecha de 23 de junio de 2021, por el sefior Mohammad Moh Sadkh, en contra
de la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE). SEGUNDO: En cuanto al fondo,
ACOGE el presente recurso, por los motivos expuestos en el cuerpo de la sentencia y, en
consecuencia, REVOCA la Resolucion num. SR-044/2021, expedida por la Comision
Nacional para los Refugiados (CONARE), de conformidad con las motivaciones esbozadas.
TERCERO: DECLARA el proceso libre de costas. CUARTO: ORDENA, la comunicacion de
la presente sentencia, via Secretaria General del Tribunal a las partes envueltas en el
proceso; parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, parte recurrida, Comisién Nacional para
los Refugiados (CONARE) y al Procurador General Administrativo. QUINTO: ORDENA que
la presente sentencia sea publicada en el Boletin del Tribunal Superior Administrativo.

OBSERVACIONES La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, define al refugiado
“‘debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas se encuentre fuera del pais de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion

de tal pais.

De conformidad con la definicion de la Convencion de Ginebra sobre los Refugiados de
1951, son aquellas personas que debido a temores fundados de ser perseguidas por

motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
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politicas huyen del pais de su nacionalidad en busca de asilo y han sido reconocidos por

las autoridades competentes de ese pais como refugiados de acuerdo con la Convencion.

Es dable precisar que no configura Derecho sila PERSONA SOLICITANTE HA ADQUIRIDO
UNA NUEVA NACIONALIDAD DISTINTA A LA DE SU PAIS DE ORIGEN.

Sentencia num. 0030-1642-2022-SSEN-00298
Expediente num. 0030-2021-ETSA-01659 Solicitud num. 030-2021-CA-00864

En la ciudad de Santo Domingo de Guzman, Distrito Nacional, capital de la Republica, a los
veintidos (22) dias del mes de abril del afio dos mil veintidds (2022), afios ciento setenta y
nueve (179) de la Independencia y ciento cincuenta y nueve (159) de la Restauracion. La
Cuarta Sala del Tribunal Superior Administrativo, de Jurisdiccion Nacional, regularmente
constituida en el salon donde acostumbra a celebrar sus audiencias, sito en el Palacio de
las Cortes ubicado en la calle Hipdlito Herrera Billini, esquina Juan B. Pérez, Centro de los
Héroes de Constanza, Maimén y Estero Hondo, La Feria, de esta ciudad, con la presencia
de sus jueces: FRANKLIN E. CONCEPCION ACOSTA, Juez presidente; MILDRED |.
HERNANDEZ GRULLON, Jueza, y BAYOANA. RODRIGUEZ PORTALATIN, Juez;
asistidos de la infrascrita secretaria general, LASSUNSKY D. GARCIA VALDEZ, y el alguacil
de estrados de turno, han dictado en sus atribuciones de lo contencioso administrativo la

sentencia que sigue:

Con motivo del recurso contencioso administrativo interpuesto por el sefior MUHAMMAD
MOH SADKH, de nacionalidad afgano, domiciliado y residente en la ciudad de Santo
Domingo de Guzman, Distrito Nacional, capital de la Republica Dominicana; quien tiene
como abogada constituida y apoderada a la licenciada Rasie | Salcedo Alcantara,
dominicana, mayor de edad, abogada de los tribunales de la Republica, titular de la cédula
de identidad y electoral marcada con el num. 402 - 1144077-7, con estudio profesional
abierto en la calle H, num. 17, esquina Diagonal, Zona Industrial de Herrera, Santo Domingo

Este, de la Republica Dominicana, correo electronico: rasielsalcedo@hotmail.com, teléfono:
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809-941-0106, en donde hace formal eleccion de domicilio para todos los fines y

consecuencias legales, en lo adelante parte recurrente.

En contra de la COMISION NACIONAL PARA LOS REFUGIADOS (CONARE), creada
mediante Decreto num. 1569, del 15 de noviembre de 1983, y su Reglamento num. 2330,
de fecha 10 de septiembre de 1984, cuya presidencia es ostentada por el MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES, institucion gubernamental con su sede en la Av.
Independencia num. 752, Santo Domingo de Guzman, Distrito Nacional, debidamente
representada por el sefior ROBERTO ALVAREZ, Ministro de Relaciones Exteriores,
dominicano, mayor de edad, titular de la cédula de identidad y electoral num. 001-0960792-
9, con su despacho en la sede la institucion; quien tiene como abogados constituidos y
apoderados a los licenciados Ezer Vidal y Pamela Frias, dominicanos, mayores de edad,
abogados de los tribunales de la Republica, titulares de la cédulas de identidad y electoral
nums. 001-0698563-3 y 001-1858417-6, respectivamente, con domicilio profesional en la
sede del Ministerio de Relaciones Exteriores, Direccion Juridica (teléfono 809-987-7079);
en lo adelante la parte recurrida.

Asimismo, comparece, el Dr. VICTOR L. RODRIGUEZ, Procurador General Administrativo,
actuando en representacion de la administracion publica, en virtud del articulo 166 de la
Constitucién, en lo adelante PROCURADURIA GENERAL ADMINISTRATIVA.

CRONOLOGIA DEL PROCESO EI expediente que nos ocupa fue iniciado con motivo del
Recurso Contencioso Administrativo depositado en fecha 23 de junio de 2021, incoado por
el sefior Mohammad Moh Sadkm en contra de la Comision Nacional para los Refugiados
(CONARE). Mediante el auto num. 08418-2021, de fecha 1 de junio del 2021, la Presidencia
del Tribunal ordené comunicar la instancia del expediente depositada en fecha 23 de junio
de 2021, a la parte recurrida, Comision Nacional para los Refugiados (CONARE) y a la
Procuraduria General Administrativa (PGA), a los cuales al tenor del parrafo | del articulo 6
de la Ley num. 13-07 del 05 de febrero de 2007, les fue otorgado un plazo de treinta (30)
dias a partir de la recepcion de la instancia con la finalidad de que hicieran depdsito de su
escrito de defensa. Auto que fue notificado a la parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh,
en fecha 6 de julio de 2021, por intermedio de la Unidad de Notificaciones del Tribunal

Superior Administrativo, mediante correo electronico. Mediante acto num. 616/2021, de
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fecha 15 de julio de 2021, por intermedio del ministerial, Roberto Eufracia Urefa, Alguacil

de Estado del Tribunal Superior Administrativo, la parte recurrida, Comisién Nacional para
los Refugiados (CONARE) y la Procuraduria General Administrativa (PGA), quedaron
notificadas del presente recurso contencioso administrativo. En fecha de 3 de agosto de
2021, la parte recurrida, Comisiéon Nacional para los Refugiados (CONARE), depositd su
escrito de defensa relativo al presente recurso. En fecha de 7 de octubre de 2021, la
Procuraduria General Administrativa, deposité el dictamen num. 1438-2021, sobre el
presente recurso. Mediante el auto num. 01960-2022, de fecha 23 de febrero de 2022, la
Presidencia del Tribunal orden6 que los escritos antes anotados sean comunicados a la
parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, para que en un plazo de quince (15) dias
contados a partir de la fecha de recibido, produzca su escrito de réplica. Auto que fue
notificado por conducto de la Unidad de Notificaciones del T.S.A, en fecha de 7 de marzo
de 2022. En fecha 20 de enero de 2022, la parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh,
depositd su escrito de réplica al Dictamen de la Procuraduria General Administrativa (PGA).
En fecha 29 de marzo de 2022, la parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, depositoé su
escrito de réplica sobre el escrito de defensa de la parte recurrida, Comision Nacional para
los Refugiados (CONARE).

Mediante auto num. 01699-2022, de fecha 18 de abril de 2022, emitido por la Presidencia
del Tribunal Superior Administrativo, fue apoderada esta Sala por sorteo, para el
conocimiento del presente recurso. En fecha 21 de abril de 2022, fue emitido por esta Sala

el auto num. 2022-S04-00319 mediante al cual se asigné el expediente para fines de fallo.

PRETENSIONES DE LAS PARTES Parte recurrente. La parte recurrente, sefior
Mohammad Moh Sadkh, a través de su recurso, depositado en fecha 23 de junio de 2021,

concluyo de la siguiente manera:

“PRIMERO: Acoger como bueno, regular y valido el presente Recurso Contencioso
Administrativo contra la Resolucién num. SR-044/2021 emitida por la Comision Nacional
para los Refugiados (CONARE) de fecha 31 de marzo de 2021, notificada en fecha de 24
de mayo de 2021, que declara la inadmisibilidad de la solicitud de reconocimiento de la
condicion de refugiado del sefior Mohammad Moh Sadkh, de nacionalidad afgano.

SEGUNDO: REVOCAR, anular y declarar sin efecto juridico alguno la Resolucién num. SR-
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044/2021, emitida por la Comisién Nacional para los Refugiados (CONARE) de fecha 31 de

marzo de 2021, notificada en fecha de 24 de mayo de 2021, que declara la inadmisibilidad

de la solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado del sefior Mohammad Moh
Sadkh, de nacionalidad afgana. En virtud de que no existen garantias de que su vida o
integridad no corre peligro en cosa de que éste retorne a su pais de origen. TERCERO:
Ordenar que le sea reconocida al recurrente Mohammad Moh Sadkh, la condicion de
refugiado, y le sea otorgada su residencia temporal en virtud del Decreto num. 2330 y, en
consecuencia, ANULAR la orden de “retorno voluntario”, dictada en su contra en la indicada
Resoluciéon num. SR-044/2021 emitida por la Comisién Nacional para los Refugiados
(CONARE), el dia 31 de marzo del afio 2021. CUARTO: ORDENAR a la Comisién Nacional
para los Refugiados (CONARE), adoptar medidas legislativas y administrativas, y de
cualquier otro caracter, que establezcan los estandares para la debida aplicacion del analisis
de la determinacién de la condicion de refugiado de 1951 y su Protocolo, conforme los
estandares internacionales y directrices del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR).

QUNTO: ORDENAR a la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), adoptar
medidas legislativas y reformas en su procedimiento administrativo conforme los estandares
internacionales, la Constitucidén dominicana, la Ley de Procedimiento Administrativo num.
107-13, los estandares de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las directrices
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), que aseguren

el debido proceso administrativo.

SEXTO: RESERVAR el derecho al recurrente Mohammad Moh Sadkh, de depositar
posteriormente, en caso de ser necesario o de interés, cualquier documento y/o solicitar
cualquier medida de instruccion o de réplica, en apoyo al presente recurso y del derecho de

defensa y del principio de contradiccion.
SEPTIMO: COMPENSAR las costas procesales pura y simplemente.” Parte recurrida.

La parte recurrida, Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), depositd su escrito
de defensa en fecha de 3 de agosto de 2021, en el que concluye de la manera siguiente:
“PRIMERO: RECHAZAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por el sefor

Mohammad Moh Sadkh, nacional afgano, contra la Resolucion del Pleno de la Comisién
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Nacional para los Refugiados (CONARE) num. SR-044/2021, de fecha 31 de marzo de

2021, por improcedente, mal fundado y carente de base legal.

SEGUNDO: COMPENSAR las costas por tratarse de materia contenciosa administrativa.”
Procuraduria General Administrativa. La Procuraduria General Administrativa en su
Dictamen num. 1438-2021, depositado en fecha 7 de octubre de 2021, dictamina: “DE
MANERA PRINCIPAL.UNICO: Declarar INADMISIBLE el Recurso Contencioso
Administrativo interpuesto por el seior MOHAMMAD MOH SADKH, en fecha de 23 de junio
de 2021 contra la Resolucion num. SR-044-2021, emitida en fecha 31 de marzo de 2021,
por la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), por resultar violatorio el articulo
43 de la Ley num. 285 de fecha 15 de agosto de 2004. DE MANERA SUBSIDIARIA: UNICO:
RECHAZAR en todas sus partes por improcedente, mal fundado y carente de base legal el
Recurso Contencioso Administrativo interpuesto por el sefior Mohammad Moh Sadkh en
fecha de 23 de junio del afio 2021 contra la Resolucion num. SR-044/2021, emitido en fecha
de 31 de marzo de 2021 por la Comisién Nacional para los Refugiados (CONARE).” Escrito
de réplica. La parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, deposité su escrito de réplica al
dictamen de la Procuraduria General Administrativa (PGA), en fecha de 20 de enero de
2022, en el que concluye: “PRIMERO: Rechazar lo propuesto por la Procuraduria General
Administrativa (PGA) en el Dictamen num. 1438-2021, por no presentar argumentos
juridicamente fundamentados que permiten justificar el rechazo del recurso contencioso
administrativo del sefior Mohammad Moh Sadkh, y en consecuencia: SEGUNDO: Acoger
en cuanto a forma y fondo las conclusiones vertidas en el escrito de recurso contencioso
administrativo presentado por el recurrente Mohammad Moh Sadkh, por estar sustentadas
en pretensiones justas y juridicamente sustentadas.” Escrito de réplica. La parte recurrente,
Mohammad Moh Sadkh, depositd su escrito de réplica al escrito de defensa, en fecha de 29
de marzo de 2022, en el que concluye que: “PRIMERO: Rechazar lo propuesto en Escrito
de Defensa de la Comisidn Nacional para los Refugiados (CONARE) relativo al Recurso
Contencioso Administrativo interpuesto por el sefior Mohammad Moh Sadkh, y en
consecuencia: SEGUNDO: Acoger en cuanto la forma y fondo las conclusiones vertidas en
el escrito de recurso contencioso administrativo presentado por el recurrente Mohammad

Moh Sadkh, por estar fundamentadas en preteciones justas y juridicamente sustentadas.”
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DOCUMENTOS APORTADOS En los medios probatorios que las partes aportaron al

proceso consta, entre otros, los siguientes:

Parte recurrente.
1. Copia fotostatica de la Resoluciéon num. SR-044/2021, de fecha 31 de marzo de 2021.

2. Copia fotostatica de la notificacidon de la Resolucion num. SR-044/2021, de fecha 24
de mayo de 2021.

3. Copia fotostatica del pasaporte para extranjeros del sefior Mohammad Moh Sadkh.

Partes recurridas.

1. Copia fotostatica de la Resolucion del Pleno de la CONARE num. SR-044/2021, de
fecha 31 de marzo de 2021.

2. Copia fotostatica del oficio num. DAPR-NRSR-006-2021, de fecha 15 de abril de
2021.

3. Copia fotostatica del oficio num. EMRD/FR/1922/2017, de fecha 3 de agosto de 2017,

de la Embajada dominicana en Rusia.

DELIBERACION DEL CASO 1. La parte recurrente, sefior Muhammad Moh Sadkh, apodera
en fecha veintitrés (23) de junio del aino dos mil veintiuno (2021) a este Tribunal de un
Recurso Contencioso Administrativo contra la Comision Nacional para los Refugiados
(CONARE).

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

2. En fecha 26 de enero del afio 2010 fue promulgada nuestra Constitucion Politica, que
en sus articulos 164 y 165 instituye la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y crea los
Tribunales Superiores Administrativos, disponiendo en su Titulo XV de las Disposiciones
Generales y Transitorias, Capitulo I, Disposicion Transitoria VI, que el Tribunal Contencioso
Tributario y Administrativo existente, pasara a ser el Tribunal Superior Administrativo creado

por esta Constitucion.

3. Este Tribunal Superior Administrativo, ha comprobado que se trata de un recurso

contencioso administrativo, cuyo conocimiento, deliberacion y fallo es competencia de esta
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jurisdiccion especializada, con base a las disposiciones contenidas en el literal (b) del del

articulo 1 de la Ley num. 14-94 que instituye la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, de
fecha 2 de agosto de 1947.

EN CUANTO A LA EXTEMPORANEIDAD DEL RECURSO

4. En aplicacién del principio dispositivo y de criterios jurisprudenciales, es necesario
que este Tribunal se pronuncie, en primer lugar, sobre los incidentes presentados, y luego,
si fuere necesario, sobre el fondo de la demanda; en ese orden, la Procuraduria General
Administrativa (PGA), sostiene que el recurso que nos ocupa es inadmisible por violacion a
lo establecido en el articulo 5 de la Ley 13-07 de fecha 05 de febrero del 2007.

5. Es obligacion de todo juez o tribunal referirse a los asuntos incidentales que les son
planteados antes de conocer el fondo de cualquier accién o demanda, en aras de una sana
administracion de justicia y en apego a su funcion publica, pues su deber es respetar el
derecho que le asiste a las partes sobre sus conclusiones incidentales, por lo que la Sala
procedera a ponderar las mismas, por ser pedimentos de derecho que deben ser

contestados antes de todo examen sobre el fondo.

6. En tal sentido, el articulo 44 de la Ley num. 834 del 15 de julio de 1978, expresa que:
“Constituye una inadmisibilidad todo medio que tienda a hacer declarar al adversario
inadmisible en su demanda, sin examen al fondo, por falta de derecho para actuar, tal como
la falta de calidad, la falta de interés, la prescripcidn, el plazo prefijado, la cosa juzgada”,
siendo criterio de nuestra Suprema Corte de Justicia (SCJ) que los fines de inadmision
establecidos en dicho articulo no son limitativos, sino meramente enunciativos, es decir, que
las inobservancias a cuestiones formales en la interposiciéon del recurso fundada en

argumentos y pruebas fehacientes podrian dar curso a la inadmisién del mismo.1

7. El articulo 5 de la Ley num. 13-07 de fecha 5 de febrero de 2007, sobre transicion
hacia el control de la actividad administrativa del Estado, dispone que: “el plazo para recurrir
por ante el Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, sera de treinta (30) dias a

contar del dia en que el recurrente reciba la notificacion del acto recurrido...”

8. En efecto, como requisito previo para la declaratoria de admisibilidad del presente

recurso contencioso-administrativo, este Tribunal debe abocarse a evaluar si la interposicion
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del mismo fue realizada dentro del plazo que dispone la norma procesal contenciosa-

administrativa, es decir, dentro de los treinta (30) dias que siguen a la notificacion de la

decision recurrida.

9. Conforme al principio de legalidad de las formas: “el tiempo, el lugar y la forma de los
actos procesales deben ser los establecidos por la ley y por ende deben ser rigurosamente
observados, que, al no ser ejecutados oportunamente, careceran dichos actos de eficacia
juridica”.

10.  Nitidamente, la Sala Civil y Comercial de la Suprema Corte de Justicia, ha reiterado
que “el cumplimiento de los requisitos relativos a las formas procesales que deben
observarse en la elaboracion y ejecucion de los actos de procedimiento, no tiene como
finalidad un mero interés formal de la ley o de un formulismo procesal, sino que son
establecidos con el propésito cardinal de que el acto alcance el fin sustancial que le fue
confiado en el proceso, el cual es tutelar la inviolabilidad de la defensa en juicio, fin que se
concretiza cuando la parte emplazada es puesta en condiciones de ejercer, de manera
efectiva, su derecho de defensa”. Y es que, “las formas procesales que deben ser
observadas por las partes en el curso de un litigio, son aquéllas precisiones que rigen acerca
del modo, lugar y tiempo en que deben realizarse los actos del proceso, cuya finalidad es
permitir el ejercicio del derecho de defensa de las partes; que, por tanto, cuando una de las
partes ha incumplido alguna de las formas procesales previstas, o que el juez debe verificar

es su efecto, si dicha omisidon ha causado una violacion al derecho de defensa’”. 2

11.  Este Tribunal, al analizar el legajo de pruebas sometidas por las partes al tamiz
judicial, ha verificado que el acto impugnado, es decir, la Resolucién num. SR-044-2021, de
fecha 31 de marzo de 2021, tienen fecha de recibido por parte del recurrente, Mohammad
Moh Sadkh, el 24 de mayo de 2021, por tanto, al acudir ante esta jurisdiccion en fecha 23

junio de 2021, cumplié con las formalidades previstas en la normativa procesal.

12. En ese sentido, el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo
iniciaba el dia el 25 de mayo de 2021 y culminaba el 7 de julio de 2021, tomando en cuenta
que el dia 3 de junio de 2021, por instrucciones del Ministerio de Trabajo, fue un dia no

laborable en ocasion al Dia de Corpus Christi.
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13. En esas coordenadas, al acudir la parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, el dia

23 de junio de 2021, dentro del plazo, se encontraba dentro del plazo de 30 dias para
interponer validamente la presente via judicial. Por esta razén, el Tribunal es del criterio que
el medio de inadmision planteado por la Procuraduria General Administrativa (PGA), debe
ser rechazado, sin necesidad de que esta decisién conste en la parte dispositiva de la

presente sentencia.
SOBRE EL FONDO DEL CASO

14. En la especie se trata de un Recurso Contencioso Administrativo interpuesto por el

sefior Mohammad Moh Sadkh en contra de la Resolucion num. SR-044-2021, de fecha
31 de marzo de 2021, emitida por la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE).

15.  En ejercicio de una tutela judicial efectiva, al tenor del articulo 69 de la Constitucion
proclamada el dia 13 de junio del afio 2015, previo a decidir en derecho, se impone revisar
si ha puesto en causa al recurrido en observancia de todos los rigores del debido proceso,
regido por las garantias y principios previstos en los numerales 1) al 10) del citado articulo
69 de la Carta Sustantiva; también consagrados en el articulo 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José); 14 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos y 6 de la Convencion Europea 2 Suprema Corte de Justicia (SCJ). Primera
Sala. Sentencia num. 650, dictada en fecha de 29 de marzo de 2017 sobre Derechos
Humanos; preceptos que entran en el bloque de constitucionalidad y rigen con primacia en

el ordenamiento juridico.

16.  Con respecto a la consideraciéon precedente, en cuanto a una tutela judicial efectiva
de un debido proceso, el Tribunal se aseguré de que tanto la COMISION NACIONAL PARA
LOS REFUGIADOS (CONARE), y el PROCURADOR GENERAL ADMINISTRATIVO fueran
notificados del recurso, depositando respectivamente, su escrito de defensa y dictamen

num. 1438-2021, por lo que se ha cumplido con el debido proceso.

17.  Por haber sido, el presente recurso canalizado siguiendo los canones legales de

rigor, procede declararlo regular y valido en cuanto a la forma.

VALORACION PROBATORIA
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18.  Conforme al principio general de la prueba, instituido en el articulo 1315 del Cédigo

Civil, “El que reclama la ejecucion de una obligacién, debe probarla. Reciprocamente, el que
pretende estar libre, debe justificar el pago o el hecho que ha producido la extincion de su
obligacion”, y en esa tesitura, el Tribunal recuerda que, conforme a preceptos
jurisprudenciales de principio, los jueces son soberanos en la apreciacion del valor de las
pruebas y esa apreciacion escapa al control de la casacion, a menos que éstas sean

desnaturalizadas.

19. En ese orden, la parte recurrente para sustentar su recurso aporto la documentacion

antes descrita.

20. Como parte fundamental de la instrumentacion de la sentencia o decision de un
tribunal por no decir, la de mayor envergadura, esta la de la motivacion, de tal manera la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha hecho eco de la tutela judicial efectiva y
sus componentes cuando externd: “La Corte ha sefialado que la motivacion “es la

exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”3

. El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta
administracion de justicia, que protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las
razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el
marco de una sociedad democratica”4 . En tal virtud, el tribunal procedera a realizar las

valoraciones pertinentes.
HECHOS ACREDITADOS JUDICIALMENTE

21 - Luego del estudio de las conclusiones vertidas por las partes y cotejar las mismas con
la prueba ofrecida al proceso, este tribunal tuvo a bien establecer los siguientes hechos.
HECHOS NO CONTROVERTIDOS

A. En fecha de 24 de agosto de 2017, el sefior Muhammad Moh Sadkh, ingreso6 a la
Republica Dominicana.

B. En fecha de 29 de agosto de 2017, el sefior Muhammad Moh Sadkh, solicitd ante la
Oficina Nacional de Refugiados, el reconocimiento de la condicion de refugiado.
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C. En fecha de 31 de marzo de 2021, la Comision Nacional para los Refugiados
(CONARE), emitié la Resolucion num. SR-044/2021, mediante la cual declara la

inadmisibilidad de la solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado.

HECHO A CONTROVERTIR

A. Determinar si la Resolucion num. SR-044/2021, expedida por la Comisién Nacional para
los Refugiados, se ajusta a las disposiciones constitucionales, convencionales y legales que

rigen la materia en cuestion.
APLICACION DEL DERECHO A LOS HECHOS

22. Al tenor del articulo 139 de nuestra Carta Fundamental, los Tribunales son los
encargados de controlar la legalidad en los actos de la Administracion Publica, en ese
sentido al ser el Tribunal Superior Administrativo un 6rgano jurisdiccional miembro del Poder
Judicial de la Republica Dominicana es parte del Estado dominicano por lo cual es nuestro
deber velar por la proteccion de los derechos de las personas que acudan al Sistema de
Justicia en busca de una solucién a sus conflictos, situacion que se colige del espiritu
plasmado por el legislador en las disposiciones del articulo 8 de nuestra indicada
Constitucion Politica. A. Determinar si la Resolucion num. SR-044/2021, expedida por la
Comision Nacional para los Refugiados, se ajusta a las disposiciones constitucionales,

convencionales y legales que rigen la materia en cuestion.

23. La Constitucion de la Republica en adicién a que proclama un Estado Social y
Democratico de Derecho 5, perfila e instaura las bases para la consideraciéon de un Estado
Cooperativo con la 5 Constitucidon dominicana. Articulo 7.- Estado Social y Democratico de
Derecho. La Republica Dominicana es un Estado Social y Democratico de Derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, fundado en el respeto de la dignidad comunidad
internacional, en una interpretacion sistematica y combinada de los articulos 266 y 74.37
del Texto Constitucional. Ello implica que, el legislador constituyente optdé por el
reconocimiento pleno e irrestricto de las normas de Derecho Internacional y, en
consecuencia, estas disposiciones tienen aplicabilidad directa para los procesos ventilados

en cualquier orden y esfera publica. 8
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24. En ese orden de ideas, el Tribunal resalta que, las obligaciones asumidas por el

Estado dominicano, asi sea mediante Pactos, Convenios o Tratados Internacionales, que
versen sobre Derechos Humanos, adquieren rango constitucional, en clave con el articulo

74.3 de la Norma Suprema.

25.  En un didlogo con el Tribunal Constitucional dominicano, se ha sostenido que: “El
mecanismo disefado por el constituyente para el ingreso del derecho internacional
constituye una de las fuentes de nuestro ordenamiento juridico, al reconocer y aplicar las
normas del derecho internacional, general y americano, en la medida en que sus poderes

publicos las hayan adoptado.”9

26. No obstante a lo anterior, el propio Texto Constitucional sujeta la exigibilidad y
aplicacion de las normas de Derecho Internacional a varias condiciones, entre las que se
destaca, que éstas se hayan adoptado siguiendo a milimetro el cauce o procedimiento

constitucional previsto y vigente (numerales 1y 2 del articulo 26 de la Constitucion).

27. Asimismo, es de rigor indicar que, unica y exclusivamente los pactos, convenios o
tratados internacionales sobre Derechos Humanos se encuentran en paridad y nivel
jerarquico con el Texto Supremo (articulo 74.3 Constitucional) y, por tanto, son fuente directa
y aplicativa para la solucion de procesos administrativos y judiciales. Lo anterior quiere decir
que, en caso de confrontacién entre una norma de indole de Derechos Humanos concebida
en el plano de Derecho Internacional, suscrito y ratificado por el Estado dominicano y otra

norma infra constitucional, el Tribunal proferira la primera.

28. Las precedentes consideraciones expuestas resultan de gran relevancia e
importancia neuralgica para la solucion del caso, toda vez que, buscan clarificar nociones

dispersas y abstractas contenidas en el Texto Constitucional.

29. Ahora bien, el Tribunal ha verificado que, el Estado dominicano ha suscrito y
ratificado, -de acuerdo con el procedimiento constitucional vigente- la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados, mediante Resolucion aprobada por el Congreso Nacional, num.
694, de fecha ocho (08) de noviembre de mil novecientos setenta y siete (1977), lo que

significa que, esta Convencion forma parte del sistema juridico dominicano.
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30. En ese contexto, la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, define al

refugiado “debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera

acogerse a la proteccion de tal pais.” 11

31.  Sin embargo, es la misma Convencién Internacional que prevé ciertos supuestos en
los que no se otorga la condicion de refugiado a una persona solicitante. Por consiguiente,
si la persona “ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad, de los definidos en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar
disposiciones respecto de tales delito’12 , el Estado podra negarle la condicion de refugiado
(articulo 1. F).

32. En esa misma linea, el mismo Texto Internacional establece que, [e]sta Convencion
no sera aplicable a las personas a quienes las autoridades competentes del pais donde
hayan fijado su residencia reconozcan los derechos y obligaciones inherentes a la posesion

de la nacionalidad de tal pais. (Art. 1.E).

33. Acorde con la supra indicada disposicidon internacional, la Convencidon sobre el
Estatuto de los Refugiados, no tiene ningun efecto juridico sobre personas que hayan
establecido su residencia en otro pais de origen. Ello porque, lo que quiere el Derecho
Internacional de los refugiados, es que se apliquen estas disposiciones a personas que

estrictamente necesitan de esta institucion.

34. Vale la pena subrayar que, los refugiados, de conformidad con la definicién de la
Convencién de Ginebra sobre los Refugiados de 1951, son aquellas personas que debido
a temores fundados de ser perseguidas por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas huyen del pais de su
nacionalidad en busca de asilo y han sido reconocidos por las autoridades competentes de

ese pais como refugiados de acuerdo con la Convencion.

35. Taly como se observa, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, consagra
una serie de limitaciones que impiden el otorgamiento del reconocimiento del estatuto de

refugiado. Por igual, la Convencién no contiene reglas explicitas sobre los procedimientos a
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seguir para la determinacion de la condicién de refugiado y las garantias procesales. En ese

sentido, es dable indicar que, las normas de Derecho Internacional tienen un margen de
abstraccion abundante, en la medida en que, se le permite al Estado, a través de los poderes
publicos, la correcta implementacion y configuracion de los derechos contemplados en los
Convenios de esta materia, mediante del procedimiento legislativo de lugar, sin desmedro

de desconocer el estandar minimo convencionalmente estipulado.

36.  Asi, el Poder Ejecutivo mediante el Decreto num. 1569, de fecha 15 de noviembre de
1983, cred e integrd la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), adscrita a la
Direccion General de Migracion (DGM), conforme el articulo 5 del Decreto num. 2330, de
fecha 10 de septiembre de 1984.

37. Igualmente, el Decreto num. 2330, de fecha 10 de septiembre de 1984, prescribe en
sus articulos 7, 8, 9 y 10, el procedimiento a seguir para la determinacion del estatuto del

refugiado.

38. El articulo 11 del mencionado Decreto num. 2330, establece que: “Articulo 11.- La
Comision Nacional para los Refugiados decidira sobre la cesacion y exclusion de la
condicion de refugiado, segun los términos de los Parrafos C y F del Articulo Iro. de la
Convencién de 1951, que copiado a la letra dice: "C.- En los casos que se enumeran a
continuacion, esta Convencién cesara de ser aplicable a toda persona comprendida en las
disposiciones de la Seccion A precedente: 1) Si se ha acogido de nuevo, voluntariamente,
a la proteccion del pais de su nacionalidad; o 2) Si, habiendo perdido su nacionalidad, la ha
recobrado voluntariamente; o 2) Si, ha adquirido una nueva nacionalidad y disfruta de la
proteccion del pais de su nueva nacionalidad; o 3) Si voluntariamente se ha establecido de
nuevo en el pais que habia abandonado o fuera del cual habia permanecido por temor a ser
perseguida; o 4) Si por haber desaparecido las circunstancias en virtud de las cuales fue
reconocida como refugiada, no puede continuar negandose a acogerse a la proteccion del
pais de su nacionalidad. 5) Queda entendido, sin embargo que las disposiciones del
presente Parrafo no se aplicaran a los refugiados comprendidos en el Parrafo | de la Seccion
A del presente Articulo que puedan invocar, para negarse a acogerse a la proteccion del
pais de su nacionalidad, razones imperiosas derivadas de persecuciones anteriores; 6) Si

se trata de una persona que no tiene nacionalidad y, por haber desaparecido las
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circunstancias en virtud de las cuales fue reconocida como refugiada. esta en condiciones

de regresar al pais donde antes tenia su residencia habitual. Queda entendido, sin embargo,
que las disposiciones del presente Parrafo no se aplicaran a los refugiados comprendidos
en el Parrafo 1ro. de la Seccion A del presente Articulo que puedan invocar, para negarse
a acogerse a la proteccion del pais donde tenia su residencia habitual, razones imperiosas

derivadas de persecuciones anteriores. [...]

39. Como se desprende del citado Decreto, la Convencién sobre el Estatuto de
Refugiado, no configura Derecho, si la persona solicitante ha adquirido una nueva
nacionalidad distinta a su pais de origen, en consonancia con el articulo 1, letra E, del Texto

Internacional.13

40. Llegados a este punto, el Tribunal, tras estudiar meticulosa y detenidamente el legajo
de piezas que obran en el expediente, estima que, no existe soporte probatorio alguno que
corrobore la afirmacion de que, la parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh, ostenta la

nacionalidad rusa y, por tanto, configure el supuesto anteriormente planteado.

41. Enese sentido, el Tribunal deja constancia que, la parte recurrida, Comisién Nacional
para los Refugiados, deposité la comunicacién num. EMRD/FR/1922/2017, de fecha 3 de
agosto de 2017, sin anexarle documentos que permitan evidenciar que, la parte recurrente,
Mohammad Moh Sadkh, encuentra arraigo o nacionalidad en la Federaciéon Rusa, por lo

que, no coloco al Tribunal en condiciones de valorar sus pretensiones de lugar.

42.  Alavista de las anteriores consideraciones, procede que el Tribunal acoja el presente
recurso contencioso administrativo y, en consecuencia, declare la nulidad de la Resolucion
num. SR044/2021, expedida por la Comision Nacional para los Refugiados, en fecha de 31
de abril del 2021.

43. Se declara libre de costas el presente proceso, en virtud de lo consignado en el
articulo del art. 60 de la Ley num. 1494 que dispone, “En este recurso no habra condenacion

en costas’.

44. Esta decision, firmada por los jueces del Tribunal, fue adoptada por unanimidad. Este
Tribunal, administrando justicia en nombre de la Republica, por autoridad de la Constitucion
y la ley, en aplicacion de las disposiciones establecidas en los articulos 68 y 69 de la
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Constitucion y en ponderacion de los textos convencionales y legales de la Republica
Dominicana: FAL L A:

PRIMERO: DECLARA como bueno y valida, el presente recurso contencioso administrativo
incoado en fecha de 23 de junio de 2021, por el sefior Mohammad Moh Sadkh, en contra

de la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE).

SEGUNDO: En cuanto al fondo, ACOGE el presente recurso, por los motivos expuestos en
el cuerpo de la sentencia y, en consecuencia, REVOCA la Resolucion num. SR- 044/2021,
expedida por la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), de conformidad con las

motivaciones esbozadas.
TERCERO: DECLARA el proceso libre de costas.

CUARTO: ORDENA, la comunicacién de la presente sentencia, via Secretaria General del
Tribunal a las partes envueltas en el proceso; parte recurrente, Mohammad Moh Sadkh,
parte recurrida, Comision Nacional para los Refugiados (CONARE) y al Procurador General

Administrativo.

QUINTO: ORDENA que la presente sentencia sea publicada en el Boletin del Tribunal
Superior Administrativo. Y por esta nuestra sentencia, asi se pronuncian, ordenan, mandan

y firman.
FRANKLIN E. CONCEPCION ACOSTA. Juez Presidente
MILDRED |. HERNANDEZ GRULLON Jueza

BAYOAN A. RODRIGUEZ PORTALATIN Juez

Dada y firmada ha sido la sentencia que antecede por los Jueces antes mencionados,
celebrando audiencia publica el mismo dia, mes y afo expresados, la que fue leida por mi,

Secretaria que certifica.

LASSUNSKY D. GARCIA VALDEZ Secretaria General
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ABSOLUCION HOMICIDIO

PAIS: URUGUAY

TRIBUNAL: JUZGADO LETRADO DE LAS PIEDRAS 2° TURNO CANELONES URUGUAY
MATERIA: Penal.

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Juicio Oral y Publico, Proceso Penal.
Absuelve imputados, delito Homicidio.

ENLACE: https://validaciones.poderjudicial.qgub.uy/?cve=003045096553298E2469

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

El dia sabado 09/11/2019, en horas de la tarde fue encontrado sin vida el cuerpo del Sr.

J.C.C, en su domicilio, el cual se encontraba cerrado, debiendo forzar la puerta del fondo
para poder acceder al interior de esta. Sostiene la Fiscalia que el ultimo dia que fue visto
con vida fue el dia miércoles 05/11/2019, en horas de la tardecita o noche. Sostiene ademas
que las imputadas V.T. y P.R. tenian una relacion con el mismo. Intercambiaban favores
sexuales por ayudas econdmicas o en objetos. También indica que con la Sra. T. la
relaciones habia evolucionado, pasando a ser una relacidon mas sentimental. Expresa que
varios consumidores concurrian a la casa del fallecido, que este los ayudaba, les compraba
objetos. C. y T. se conocian desde antes, incluso consumian juntos. Ese dia en la tarde
tanto R. como T. estuvieron en la vivienda, indicando la Fiscalia que en esa oportunidad T.
sustrajo comestibles que luego vendié a la Sra. M. R. M. y segun la Fiscalia en esa
oportunidad también sustrajo un juego de llaves de la vivienda, que luego entregaria a C.
Segun la Fiscalia C. fue el ultimo que vio con vida al fallecido, y habria estado dentro de la
vivienda, ya que se encontraron rastros de pisadas, que segun con la Fiscalia coinciden con
los championes que usaba el imputado, y que dias antes habia comprado a otro consumidor
Sr. C.Y.. En cuanto a la Sra. R. sostiene que ese dia obtuvo el celular del fallecido que luego
vende a R.V. 3 - La audiencia de Juicio comenzé el dia 31/03/2022. La Sra. Representante
de la Fiscalia, quien solicita que se condene al imputado C. como co autor penalmente
responsable de un delito de Homicidio, a V.T. como complice de un delito de Homicidio, y a
Denisse R. como autora de un delito de Receptacion. Solicitando se imponga a C. una

condena de diez (10) afios de penitenciaria, a T. una condena de tres (03) afos de
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penitenciaria y R. una pena de dos (02) anos de penitenciaria. La defensa en su

contestacién aboga por la inocencia y absolucion de sus defendidos. En su extenso alegato
de cierre estima la Sra. Fiscal plenamente acreditado con la prueba incorporada en autos
que cada una de las probanzas analizadas por si y en forma conjunta, permiten concluir que
los imputados son responsables de los delitos que refirid en su acusacion, solicitando en
definitiva se imponga la condena solicitada. 6- En su conclusién final la Defensa expresa:
Que entiende que la Fiscalia, no logro probar que sus defendidos fueran los responsables
de los delitos que pretende la condena la fiscalia. Dice que la fiscalia no logré probar la
responsabilidad de sus defendidos, expresando que la investigacion realizada fue pobre y
plagada de prejuicios. Solicitando en definitiva la absolucion de su defendido.

De la Sentencia se desprende “Por todo lo que viene de expresarse entiende esta
sentenciante que la teoria del caso de la Fiscalia no es la unica posible de conformidad con
las pruebas e indicios presentados. El acceso supuesto a la vivienda con llaves apropiadas
no quedé mas que en una suposiciéon, ya que las llaves no fueron habidas, y no pudo
demostrase sin dudas que la Sra. T. las tomara.Véase que el occiso estaba sin camisa,
podia haber tenido calor, y encontrarse con la puerta del fondo abierta, y que por alli
ingresara su atacante, demasiadas posibilidades. El vieron la oportunidad y la tomaron,
también resulta poco convincente, ya que se demostrd lo que habia cobrado el Sr. C. el dia
4/11/2019, era la suma de $ 10.000, de la cual ya habia gastado una buena parte, y por otro
lado como sefialé la Sra. G. habia cosas de valor dentro de la vivienda, anillos, estatuas,
televisor, todas cosas que hubieran sido facilmente negociables para personas
consumidoras y que necesitaron dinero para ello, pero estaban en el lugar. Es importante
también destacar que las declaraciones que refirio el Oficial Santana, que corresponden a
la etapa indagatoria, se tomaron a personas consumidoras, y a un mes de los hechos,
cuesta creer que personas con esa enfermedad puedan aportar fechas claras de en que
lugar estuvieron, que compraron y cuando. Los rastros de pisadas, que, segun la pericia
realizada, presentan similitudes con los championes que se le incautaron a C., aun
aceptando que fueran los mismos, no se estableci6 si estaban en su poder al momento de
la muerte del Sr. C. La luz que se apaga, que segun la Fiscalia y el Oficial Santana, ayudan
a determinar la hora de muerte, ni siquiera se manifestd o se acredité en autos que la misma

estuviera funcionando, o que se hubiera descompuesto el foco, como se dijo muchas teorias
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pueden explicar el punto. Por otra parte, la Sra. Fiscal en su alegato de cierre intenté

mantener la data de muerte alrededor de las 72 horas antes del hallazgo del cadaver,
citando literatura al respecto, pero como se dijo la aparicion de los fendmenos cadavéricos
varian y no se cifien necesariamente a lo que por regla general aparece. Por otra parte, se
agrego la historia clinica del occiso, extremo que aclar6 el Oficial Santana, que era para
establecer si el occiso tomaba alguna medicacion, o padecia alguna enfermedad, que de
alguna forma pudiera alterar los procesos de descomposicidon. Sin embargo, en casi dos
afios de investigacidn no se solicitd al perito forense una ampliacion de su informe para que
analizara sus hallazgos a la luz de lo que surgiera en la historia clinica. Lo manifestado por
la Sra. Fiscal en ninguna forma logra desvirtuar los hallazgos expresados por el perito
médico forense y docente, por mas de 10 afios. En cuanto al celular de la victima, no surge
claro ni se probé como llego a las manos de Ribeiro, si es que alguna vez lo tuvo, ya que lo
unico aportado es la declaracién de Vidal, a quien se le impuso el estatuto del art. 159 del
C.P.P. Para determinar la responsabilidad en materia penal, cuando no se cuenta con
testigos presenciales, debemos contar con una serie de indicios, que en cantidad y
analizados en conjunto a la luz de las reglas de la experiencia y la sana critica, permitan
determinar sin dudas que la secuencia de hechos fue la presentada por la Fiscalia y no otra,
extremo que no acontecié en autos. Il En el referido contexto habra de desestimarse la
demanda acusatoria presentada por la Fiscalia, los elementos aportados en juicio no
alcanzaron un estandar probatorio que permita establecer la responsabilidad de los
imputados en los hechos que se les pretende imputar. FALLO: Absolviendo a los imputados:
J.I.C.A., del delito de Homicidio en calidad de coautor, a V.T.B, del delito de Homicidio en
calidad de complice, y a D.P.R.A. de un delito de Receptacion en calidad de autora.
Disponese el cese de las medidas cautelares que puedan pesar sobre los imputados.
Consentida o ejecutoriada, comuniquese, oportunamente Archivese. Dra. Maria Fernanda
MORALES CORNES “

OBSERVACIONES

Sentencia Nro. 110/2022, N° de identificacion de 602-193/2019 Las Piedras, 2 de Junio de
2022 VISTOS: Para sentencia definitiva de primera instancia, dictada por la titular del
Juzgado Letrado de 2° Turno de Las Piedras Dra. Ma. Fernanda Morales, esta causa
seguida a “COIROLO ALVAREZ, Julio Ignacio Juicio Oral, Un delito de Homicidio como co
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autor, TORRES BATALLA, Valentina Un delito de Homicidio como complice, y a RIBEIRO
ALVAREZ, Denisse Paola, un delito de Receptacion IUE 602-193/2019, tramitados con la
intervencidn de la Representante del Ministerio Publico de Cuarto Turno Dra. Verdnica

Bujarin, y defensores Publicos Dr. Marcos Pazos y Yamila Cabrera.

VER SENTENCIA COMPLETA EN:
https://validaciones.poderjudicial.gub.uy/?cve=003045096553298E2469
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MODIFICACION IMPUTACION INICIAL

HOMICIDIO

PAIS: URUGUAY
TRIBUNAL: Tribunal Apelaciones Penal 1er turno
MATERIA: Penal

DERECHOS VINCULADOS (PALABRAS CLAVES): Formalizacion.  Modificacion  de

imputacion inicial. Homicidio agravado por fallecimiento de la victima.

ENLACE: https://validaciones.poderjudicial.gub.uy/?cve=1101785807758D5900CA

BREVE RESUMEN DE LOS HECHOS

Por Resolucion 821/2022 y 822/2022 se tuvo por admitida la ampliacion de la Formalizacién
de la investigacion seguida contra el imputado, modificandose la imputacion original de
Lesiones Graves, por la de Homicidio agravado, en mérito al fallecimiento de F. C.;

manteniéndose el concurso real con Lesiones personales ocasionadas a G.R.

Al interponer apelacién contra esa la imputacion que presupone intencion de dar muerte,
con anuencia de la A quo previa consulta a Fiscalia y letrada de la victima, el Defensor del
imputado fundé inmediatamente el recurso y sostuvo: - en el debate llevado a cabo en
audiencia la Fiscalia no ha mencionado ningun elemento objetivo para poder acreditar o
sostener que estamos ante un delito de Homicidio intencional, esto es, doloso. No ha dicho
ningun argumento, solamente ha manifestado genéricamente las consecuencias que tuvo
el haber disparado un arma de aire comprimido, cuando la propia Fiscalia admite la
existencia en la carpeta que lleva la misma, de una pericia balistica la cual sostiene el
disparo de esa arma de aire comprimido puede ocasionar en algunas situaciones, la
penetracion de la piel. Por lo cual, de ese informe surge que no es un arma mortal, y aparte
es de venta libre, entonces no se entiende como se puede sostener que Santiago tuvo
intencion de dar muerte a Facundo, cuando apretd dicha arma de aire comprimido. Nadie lo
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ha dicho aca y objetivamente de las pericias surge otra evidencia. La otra evidencia clara y

que surge de la Fiscalia es que el disparo se produjo a 25 metros, tampoco a quemarropa
ni a uno ni a dos metros, sino a una distancia considerable. Eso, sumado a lo anterior, hace
imposible que Santiago hubiera previsto que el disparo podria causar la muerte a Facundo.
Ademas surge de las declaraciones de todos sus amigos, que eran todos amigos y estaban
festejando una despedida porque todos iban a estudiar a Montevideo, no hubo ninguna
pelea entre ellos, ninguna discrepancia que haga presumir que Santiago tuviera alguna
intencionalidad de dar muerte. Estamos frente a una tragedia, claro, si uno ve las
consecuencias que trajo ese disparo, si, fue mortal, pero objetivamente el informe de
balistica dice que solo en algunas ocasiones puede penetrar la piel y por algo es de venga
libre. La ampliacién debe de ser por un delito de Homicidio culposo, ya que no hay evidencia
como se dijo y la Fiscalia no ha expresado de dénde surge la evidencia para sostener que
Santiago tuvo intencién. Ademas de ello, también surge de la carpeta de la Fiscalia un
informe del médico psiquiatra tratante donde explica qué fue lo que pudo haber ocurrido,
esto es, una mala manipulacidén de Santiago de dicha arma atento a que tiene una displaxia
que le ocasiona dificultades en el movimiento de sus dedos. Por lo cual, en definitiva, de la
carpeta de la Fiscalia surge que fue un accidente, que no hubo ninguna intencion de
Santiago en dar muerte a su amigo, ellos eran amigos. Fiscalia contest6 este recurso,
diciendo: - existen elementos objetivos, ya que una persona que estuvo en el casco de una
estancia, camina 20 minutos, le dice a un menor que lo acomparie, se lleva las bebidas
alcohdlicas, se cambia las botas y agarra el arma, prima facie se permite presumir la
intencidn. Si bien como aduce la Defensa es de aire comprimido, es de gran alcance, como
es de publico conocimiento -no solamente tenemos que basarnos en la pericia- su impacto
llega a alcanzar los 90 metros de impacto. - El imputado adopt6 una posicion de tirarse al
piso, el arma tenia una mira telescépica y disparé en dos ocasiones: una, dando muerte a
Facundo y otra, lesionando a otra persona. - Hay elementos objetivos suficientes de que

existio el disparo, de que el imputado tomé el arma, de que le dijo al amigo que ya iba. (...)

A juicio de la Sala, si bien en principio, la calificaciéon del delito imputado y en particular, lo
atinente al elemento subjetivo, no tiene por qué definirse en la etapa preliminar, cuando en
la solicitud de formalizacion nada se dijo acerca del mismo y la plataforma factica se

presenta compatible o cuando menos, no excluyente de un Homicidio culpable, no puede
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convalidarse que se pretenda ampliar la formalizacion (rectius, modificar la imputacion en

base a los mismos hechos (salvo en cuanto al desenlace de la lesion, resultando en el
fallecimiento), pretendiéndose que se impute Homicidio a dolo directo y agravado
especialmente, como vehiculo -es claro- para obtener la preventiva, en base a las
presunciones del art. 224.2 CPP. Como bien senalé el apelante en sus agravios, no hay de
Fiscalia, referencia a ningun elemento objetivo -en la solicitud de formalizacion ni en la de
ampliacion o modificacion, salvo el fallecimiento, naturalmente- que autorizara ni autorice
homologar el elemento subjetivo introducido implicitamente con la nueva imputacion, como
si su invocacion bastara, cuando primero nada se argumentd que hiciera pensar que a
criterio de la Fiscalia hubo intencién de dar muerte, ni nada se argumenté luego, para
justificar un cambio en su parecer al respecto. Como se dijo, de los hechos relatados con la
solicitud de formalizacion, que no fueron modificados en la solicitud de ampliacion, en este
momento y sin necesidad de producir prueba, no es posible desatender que originariamente
los delitos no se imputaban a titulo de dolo. Con ese panorama, pretender diferir el
tratamiento del elemento subjetivo al juicio oral, no es leal ni posible: del punto de vista
adversarial -y provisionalmente- solo queda optar por la alternativa de la Defensa .

MODIFICACION DE MEDIDAS CAUTELARES (RESOLUCION 825)

Posteriormente, Fiscalia pidié en lugar del arresto, preventiva por 120 dias aclarando que
debia solicitarla en funcidon de la presuncién del art. 224.2, existiendo semiplena prueba de
los hechos que aqui se formalizaron, a los que remitid, que implican al imputado con
elementos suficientes de que ocasiono la muerte y las lesiones de ambas victimas. La
medida es necesaria, ya que el imputado podria obstaculizar la investigacion, existiendo
sospecha grave yfundada de que éste o algun integrante de su familia podria intentar
manipular a la victima y testigos. Existe evidencia que se esta evaluando, no se esta
sosteniendo que asi sea, que el imputado pudo haber hecho caso omiso con algunos
mensajes ofreciendo dinero a algunos testigos para que modifiquen sus declaraciones.
También hay peligro de fuga, existiendo jurisprudencia conteste en sostener que no basta
la simple gravedad del hecho, pero para valorar los indicios de riesgos procesales concretos
deben tenerse en cuenta las circunstancias, naturaleza del hecho, ya que la posible pena
que puede recaer va a ser mayor a la que hubiera correspondido por Lesiones gravisimas.
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Al pedirse el arresto domiciliario, éste era idoneo; actualmente, teniendo en cuenta el

resultado fatal, los riesgos procesales mutaron por la mayor entidad de la pena a recaer.
(...)Anunciando oposicion pero previo a fundarla, la Defensa solicitd como prueba para que
no se hiciera lugar a la preventiva, la agregacion de informe del siquiatra tratante de
Santiago, de 18/3/2022, Dr. José Silva. También solicit la declaracién de la perita siquiatra
de ITF Dra. Ohanian, quien hizo el ultimo informe, y de los médicos que lo trataban en su
mutualista, Dr. Dos Santos y Dra. Custodio, quien también hizo un informe por ITF. Sostuvo
que es relevante el diligenciamiento de esta prueba, por la situacion especial de
vulnerabilidad en la que se encuentra Santiago. Mas alla de lo que responda el INR, no tiene
opcion de contestar que tiene un lugar para él, porque es la obligacién legal del Estado; pero
todos sabemos lo que ha sucedido en los pabellones donde van personas con dificultades
emocionales. (...)Recayo la Res. 824/2022 denegatoria de la prueba. IV-4) Al fundar su
oposicion a la preventiva (que debid preceder a su solicitud y rechazo de la prueba ofrecida),
la Defensa dijo: ningun Tribunal de Apelaciones aplica las presunciones del art. 224.2 sino
la jurisprudencia de la Corte IDH (dio lectura a resolucién de la Sala, en sentido a la
necesidad de argumentar sobre la necesidad de la preventiva, mas alla de alegaciones
genéricas. El elemento material no esta, significa la semiplena prueba de que haya existido
el delito de homicidio intencional, de acuerdo con lo manifestado al oponerse a la
formalizacion: Fiscalia nunca menciond qué elementos tiene para suponer que su defendido
queria matar a Facundo, hay una pericia balistica de Fiscalia contraria a entender que
alguien podia entender que con esa arma podia darse muerte. No surge que Santiago se
haya tirado al piso (como francotirador, al decir del imputado). Esto influye en el riesgo de
fuga que invoca la Fiscalia por el monto de la pena con la nueva tipificacion, por lo que era
la oportunidad que se diga con qué elementos cuenta para la misma: el homicidio culposo
se castiga con pena minima de 20 meses mientras que el homicidio intencional, 8 afos, por
eso0 no era baladi discutir ahora sobre la intencion que tuvo Santiago. Fiscalia sostuvo que
la madre de Santiago habria intentado sobornar, en base a supuestos mensajes que le
aporto la Dra. Pintos, quien afirmé esto publicamente. Si hubiera tenido alguna fortaleza,
Fiscalia hubiera pedido la incautacion delcelular. Esos mensajes no existieron, pero
tampoco podrian obstaculizar nada, porque no hay ninguna duda de como sucedieron los

hechos, no restan diligencias investigativas porque no las hay, y en todo caso deberia
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investigarse a la madre de Santiago, no a éste. Es totalmente dependiente de los ocho

medicamentos de receta verde que toma: si se fuga, ;donde los va a conseguir? Necesita
constantemente atencion médica. De querer fugarse dado que no es independiente, deberia
irse con sus padres, que tienen arraigo, la madre es una abogada de trayectoria en
Tacuarembd, ese riesgo no tiene ningun sustento. Ninguna pericia dice que Santiago es un
riesgo para la Sociedad. No hay elementos para la preventiva ni para arresto domiciliario.
Fiscalia no ha mencionado lo que resta, para pedir un plazo de 120 dias.(...) A juicio de la
Sala, cuando no hay existen elementos objetivos para formalizar por Homicidio agravado,
mal puede reputarse acreditado su supuesto material o semiplena prueba de ese hecho,
que se integra con la intencion de dar muerte, extremo que no fue invocado categéricamente
sino a lo sumo, sugerido a partir de referencias al resultado fatal del disparo y a la idoneidad
del arma empleada, a pesar de ser una escopeta de aire comprimido, que segun el informe
balistico obrante en la carpeta fiscal, no tendria explicacion, obligando a Fiscaliaa anunciar
que solicitaria u obtendria, una ampliacién del mismo. En cuanto al presupuesto procesal,
por lo que viene de decirse, se diluyen todas las referencias a la imputacién y a la presuncion
legal invocada por Fiscalia (art. 224.2 CPP), que como tiene dicho la Sala, tampoco la
exoneraba de argumentar sobre riesgos concretos. Al respecto, el de peligro para la
investigacion no fue acreditado, aclarandose que no hubo ningun intento de
amedrantamiento, etc., para que los testigos modificaran lo declarado en Fiscalia, que en
cuanto al elemento subjetivo, aparece francamente favorable o mas préximo a la culpa, que
a la intencién de lesionar, y menos, de dar muerte. La invocacion de peligro de fuga también
se desvanece, sin perjuicio que ya carecia de seriedad, cuando no hubo debate acerca de
que el imputado es un sujeto que depende de sus padres y médicos. Si significa un peligro
para la Sociedad, ello no fue invocado; por lo que es irrelevante que la Defensa argumentara
en contrario. Ahora bien. Ello no impide entender conveniente que se prorroguen
nuevamente -por un plazo acotado-, las medidas cautelares sustituidas errobneamente por
la preventiva, a las que seguramente por ser ajustadas a la condicién del imputado, el

apelante antes no se opuso y actualmente lo hizo sin brio.

RESUELVE: REVOCASE LA RESOLUCION 821/2022 AMPLIADA POR RESOLUCION
822/2022, EN CUANTO IMPUTO UN DELITO DE HOMICIDIO ESPECIALMENTE
AGRAVADO, Y EN SU LUGAR, MODIFICASE LA IMPUTACION DE LESIONES GRAVES,
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POR LA DE UN DELITO DE HOMICIDIO CULPABLE, SIN  PERJUICIO DE
ULTERIORIDADES. REVOCASE LA RESOLUCION 825/2022, EN CUANTO DISPUSO LA
PRISION PREVENTIVA, COMUNICANDOSE PARA SU CESE INMEDIATO,
DISPONIENDOSE EN SU LUGAR, LA EXTENSION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
ADMITIDAS EN AUDIENCIA DE FORMALIZACION, POR 60 DIAS DESDE EL DiA DE LA
FECHA.

OBSERVACIONES : En autos caratulados: ALVEZ DE ALMEIDA RODRIGUEZ LUIS
SANTIAGO.APELACION Ficha 599-121/2022 intervino el Defensor Publico Joaquin Gamba

Maneiro, fecha de la sentencia de segunda instancia 25 de mayo de 2022

VER SENTENCIA COMPLETA EN:

https://validaciones.poderjudici al.gub.uy/?cve=1101785807758D5900CA
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