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   (Expte. CJS 30.746/07 – Jozami de Fili)


(Registro: Tomo 137:585/610)


Salta, 06 de octubre  de 2009.



Y VISTOS: Estos autos caratulados “JOZAMI DE FILI, NANCY – FISCAL CIVIL, COMERCIAL, LABORAL Y ADMINISTRATIVO Nº 1 – ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD” (Expte. Nº CJS 30.746/07), y


___________________________CONSIDERANDO:



Los Dres. María Cristina Garros Martínez, María Rosa I. Ayala, Abel Cornejo y Gustavo Adolfo Ferraris, dijeron:



1º) Que a fs. 14/15 vta. la Sra. Fiscal Civil, Comercial, Laboral y Administrativo nº 1 promueve acción de inconstitucionalidad, invocando el art. 704 del C.P.C.C, contra la Acordada nº 9827 de esta Corte de Justicia que establece, como práctica judicial conveniente, la recepción de declaraciones de niños víctimas y testigos de delitos que atentan contra la integridad sexual o de hechos que importen una grave afectación a su integridad psicológica en la Cámara Gesell, instalada en la Ciudad Judicial del Distrito Judicial del Centro, o en ámbitos adecuados dispuestos tecnológicamente al efecto (art. I).



Funda su legitimación para accionar en el art. 166 inc. “c” de la Constitución Provincial, y aduce que la norma impugnada violenta los arts. 5, 31, 75 inc. 22 de la Constitución Nacional; 1, 9, 19, 153 ap. I inc. “b”, 167 de la Constitución Provincial, como también el art. 14 ap. 3, b y d del Pacto de Derechos Civiles y Políticos; el art. 8 punto 2º d y e de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; el art. 12 de la Convención de los Derechos del Niño y los arts. 5, 94, 97 y 195 del C.P.P. de la Provincia.




En lo esencial, considera que la citada Acordada subvierte el orden jurídico provincial, afirmando que lo estipulado en el punto 3º del Anexo I, en tanto dispone que “para el acto procesal rigen las previsiones del art. 195 del C.P.P. por su condición de irreproductible y definitivo”, constituye un exceso en la facultad de reglamentación otorgada por la Constitución Provincial y receptada por el art. 5º del C.P.P. y violenta la garantía del debido proceso y el derecho de defensa en juicio al avanzar sobre la naturaleza de la prueba particular en sí, alterando la normativa procesal aplicable decidida por el legislador. Entiende que se transgrede la protección integral que los tratados internacionales brindan a la supuesta víctima, al supuesto victimario y a los testigos en general, y aduce que su aplicación puede obstaculizar incluso el derecho del menor a ser oído en cualquier momento y durante todo el procedimiento judicial. Agrega que la Acordada, al disponer que “no deberá, en ningún caso, ser interrogado el menor en forma directa por el Tribunal o las partes”, desplaza al juez penal de su rol, privándolo de la posibilidad de examen directo en los casos en que no está en juego la integridad psicológica del menor.




Sostiene también que la intervención oficiosa del defensor penal ante la falta de individualización del imputado, dispuesta en el Anexo I punto 3 de la Acordada, comporta una intromisión en la autonomía funcional del Ministerio Público y una reforma al sistema procesal penal; asevera que el C.P.P. no establece la intervención del defensor penal en abstracto y de modo equiparable al de un defensor de ausente, sino que responde y se subordina a la decisión de quien es enjuiciado penalmente; aduce que esta prescripción conculcaría los derechos a la libre elección de la defensa y asistencia efectiva; al respecto, señala que el defensor es un asistente permanente del imputado que debe comparecer siempre junto a él.



Corrido traslado, a fs. 22/28 contesta la Provincia de Salta, solicitando el rechazo de la demanda por las razones que aduce.




A fs. 48/53 vta. dictamina el Sr. Procurador de la Provincia, con los alcances allí precisados.



2º) Que la norma invocada por la actora para fundar su legitimación (art. 166 de la Constitución Provincial) dispone que las atribuciones y deberes del Ministerio Público serán las fijadas por la ley, especialmente las que ahí se detallan, concediéndole en su inciso “c” legitimación procesal para demandar la inconstitucionalidad de toda ley, decreto, ordenanza, actos, contratos o resolución de cualquier autoridad pública provincial o municipal, como el mejor depositario de la acción.



La ley 7328 establece el marco legal de actuación de los funcionarios y agentes integrantes del Ministerio Público de la Provincia y prevé el desempeño conjunto del Colegio de Gobierno por el Procurador General, el Defensor General y el Asesor General de Incapaces, indicando además que el Presidente del Colegio de Gobierno será el representante del Ministerio Público a los fines institucionales y protocolares. Esta nueva modalidad de un gobierno tricéfalo con una estructura compartida de dirección, obedeció a razones de conveniencia práctica, jurídica y de control, tal como se señalara en la Convención Constituyente de 1998, conformando una verdadera garantía orgánica en el control de supremacía constitucional (Diario de Sesiones de la Convención Constituyente 1998 – Tomo II, Ed. Víctor Manuel Hanne, Salta, 1998, págs. 438 y sgtes.).



El Procurador General, por su parte, interviene en las causas de competencia originaria de la Corte de Justicia, salvo la delegación efectuada –a estos fines- a favor de los Sres. Fiscales ante la Corte (cf. arts. 153 ap. II incs. a), b) y c) de la C.P. y 32 inc. 1 de la ley referida).



Cabe tener presente que en el derecho público la incompetencia es la regla y la competencia la excepción; por ello, los órganos, entes y sujetos públicos sólo se encuentran facultados para hacer aquello que la norma de su creación los autoriza en forma expresa o razonablemente implícita, no siendo aplicable a su respecto el art. 19 de la Constitución Nacional en cuanto expresa que nadie está obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohíbe, pues no refiere a los poderes constituidos y sus órganos. Más aún, teniendo en cuenta que la competencia es expresa e improrrogable (v. Marienhoff, Miguel, “Tratado de Derecho Administrativo”, ed. Abeledo-Perrot, 1995, Tomo I, págs. 593 y ss., entre otros) y que la competencia de los fiscales proviene sólo de la ley (en el caso, la ya citada ley orgánica).



En definitiva, no se puede presumir la competencia invocada por la Sra. Fiscal en lo Civil, Laboral, Comercial y Administrativo nº 1, toda vez que dicha prerrogativa resulta ser de competencia exclusiva y excluyente del Colegio de Gobierno, que sólo se manifiesta de acuerdo al trámite previsto por el art. 7 apartado 4º de la ley 7328 (cfr. esta Corte, Tomo 122:589). La accionante, por ello, no se encuentra legitimada para promover la presente acción de inconstitucionalidad en los términos del art. 166 inc. “c” de la Constitución de la Provincia, sin que tampoco pueda interpretarse que con el dictamen emitido por el Sr. Procurador General a fs. 48/53 vta., aquel requisito se encuentra subsanado, por lo que la presentación de fs. 14/15 vta. resulta manifiestamente i-nadmisible.




3º) Que, no obstante lo expresado, corresponde señalar que para que proceda una acción como la aquí interpuesta, debe verificarse la existencia de un “caso” que pueda ser resuelto por el Poder Judicial, evitando así declarar la inconstitucionalidad en términos generales o teóricos (esta Corte, Tomo 58:l087; 59:l077; 6l:337, 465), en razón de la entidad de este remedio procesal extraordinario, que exige estrictez al analizar si el interés que motiva la acción ha sido afectado en grado tal que ésta, de naturaleza declarativa, tenga andamiento, de acuerdo a las pautas establecidas por esta Corte en precedentes al comparar el sistema de control constitucional en el ámbito local, con el que se ejercita en el orden nacional (Tomo 80:605; 81:919, entre otros). 



Es que la misión del Poder Judicial consiste en asegurar la supremacía de la Constitución y, como eventual consecuencia, invalidar las disposiciones que se encuentren en clara y abierta pugna con el texto constitucional. Así, el control de constitucionalidad que compete a este Tribunal debe efectuarse en un marco de estricta prudencia, por cuanto “la declaración de inconstitucionalidad no ha de efectuarse en términos generales o teóricos, porque se trata de la función más delicada de los jueces” (Tomo 58:l087; 59:l077; 6l:337, 465), configurando un acto de suma gravedad que debe ser considerado como la última “ratio” del orden jurídico (CSJN, Fallos, 302:1149; 303:241, 1708; esta Corte, Tomo 77:627; 83:665; 95:649; 122:589).



De soslayarse este aspecto, el Tribunal llevaría a cabo su jurisdicción más eminente en un conflicto meramente hipotético, extremo que ha sido excluido expresamente desde antigua jurisprudencia, con arreglo a la cual las consecuencias del control encomendado a la justicia sobre la actividad ejecutiva (en el caso, de superintendencia, en el marco de las atribuciones conferidas a esta Corte de Justicia por el art. 153, I a y b de la Constitución Provincial y de las normas del proceso penal citadas ya en párrafos precedentes) requieren que el presupuesto de la existencia de un “caso” sea observado rigurosamente, para la preservación de la autonomía de las funciones administrativa y judicial que cumple este Tribunal.



En función de lo expresado, el interesado en la declaración de inconstitucionalidad de una norma debe demostrar claramente de qué manera ésta contradice la Constitución y le causa de ese modo un gravamen, precisando y acreditando fehacientemente el perjuicio concreto que le origina la aplicación de la disposición que reputa inconstitucional (cfr. CSJN, Fallos, 307:1656, 324:754; esta Corte, Tomo 102:537; 122:589, entre otros).



En la especie, la Sra. Fiscal ha omitido cumplimentar tal requisito. Al mencionar las razones que la mueven a propiciar la inconstitucionalidad objeto de la presente acción, además de los supuestos vicios que imputa a la Acordada 9827 –subversión del orden jurídico provincial, exceso en la facultad reglamentaria, intromisión en las facultades del Ministerio Público, desconocimiento de la función del magistrado penal, etc.-, se limitó a expresar que “so pretexto de ejercitar la protección de los menores en un contexto constitucional, a partir de la reforma de 1994, se aplicó parcializadamente el plexo normativo constitucional aplicable tanto a favor de la supuesta víctima y supuesto victimario y de los testigos en general y no en su integralidad”, manifestando simplemente que los instrumentos internacionales que menciona “impiden darle, a la prueba en particular, el alcance de prueba definitiva e irreproductible”. Invocó también, sólo a manera de ejemplo, sin precisar situaciones concretas, el derecho del menor a ser oído, en cualquier momento y durante todo el procedimiento judicial, y consideró que con la Acordada podría obtenerse un resultado contrario (fs. 14 vta.).



En relación a las funciones del juez, sólo afirmó que se lo priva de la posibilidad del examen directo “en los casos en que no está en juego la integridad psicológica del menor”.



En cuanto a la supuesta vulneración del derecho de defensa y asistencia efectiva del imputado, adujo simplemente que “el defensor es un asistente permanente del imputado que debe comparecer siempre junto al mismo” (fs. 15).



Como se advierte, la argüida afectación de intereses es evidentemente imprecisa y genérica, constituyendo una mera descripción de los motivos que a su juicio dan sustento a la argüida inconstitucionalidad, sin siquiera esbozar cuáles son los daños que produciría la vigencia de la Acordada, obviando así considerar que la declaración de invalidez constitucional requiere no sólo la aserción de que la norma impugnada puede causar agravio constitucional sino que se haya afirmado y probado que ello ocurre en el caso concreto (esta Corte, Tomo 102:537; 106:765). Por el contrario, la accionante no brinda datos concretos de la índole del perjuicio, más allá de una apreciación conjetural, lo que resulta insuficiente en orden a la procedencia de la acción promovida (cfr. esta Corte, Tomo 78:767).



Más notable luce la imprecisión destacada, al contraponer los argumentos de la accionante con la realidad de los datos que hoy, luego de más de quince meses de funcionamiento, pueden comprobarse en los registros correspondientes, que dan cuenta de más de trescientas sesenta solicitudes de declaración testimonial en Cámara Gesell, incluso con reiteración de pedido en los casos en que no se pudieron realizar (fs. 72). La alta cantidad de audiencias llevadas a cabo bajo esta modalidad, sin que se hubieran indicado por la accionante situaciones de desprotección de las partes o de conculcación a las facultades del juez penal, constituye manifestación concreta de la ausencia de lesión a los derechos constitucionales alegados como fundamento de la presente demanda.



En tal sentido, es necesario poner de manifiesto que la Cámara Gesell es solicitada en relación con causas de abuso sexual simple, abuso sexual con acceso carnal, corrupción de menores, lesiones leves, entre otros, y que actualmente se verifica un promedio de tres declaraciones diarias, como consta en el informe de la titular del Servicio de Psicología del Poder Judicial.



Por otra parte, los detalles de las declaraciones realizadas quedaron registrados en las actas respectivas, agregadas a las causas correspondientes; asimismo, en cada caso, en el soporte digital remitido al juzgado bajo debida constancia, y finalmente en los informes emitidos (v. Anexo I, pts. 9, 10 y 11). No acreditó la accionante, caso concreto alguno de violación a la defensa del menor, del imputado, o de restricción de las facultades del magistrado.




Ello así, la vaguedad de los agravios expresados al accionar resulta más evidente, lo que lleva a concluir en la inexistencia del “caso o causa” requerido como presupuesto de andamiento de la acción intentada.



4º) Que, la recta interpretación de la Constitución Nacional conlleva la ineludible evaluación de los criterios rectores que emanan de los tratados internacionales incluidos en el art. 75, inc. 22 de la Norma Fundamental.



Particularmente, en cuanto a las medidas concernientes a los menores dispuestas por los tribunales, se debe atender de modo primordial al interés superior del niño (art. 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño), con una interpretación complementaria del sistema de derechos y garantías conformado por la Constitución Nacional, los tratados a ella incorporados, las constituciones provinciales y demás normas internas de un estado, a fin de lograr la mayor protección de la persona humana; en el caso, tanto del imputado como –especialmente- de la víctima y los testigos, cuando una y otros sean menores.



Sin perjuicio de la inviabilidad formal de la acción, es conveniente que desde aquella premisa se considere lo expresado por la accionante en relación al encuadre del acto en las previsiones del art. 195 del C.P.P., que la Acordada dispuso con fundamento en que la declaración practicada en el ámbito de la Cámara Gesell tiene naturaleza irreproductible y definitiva (Anexo I, 3).



La impugnación se sustenta en el hecho de que este acto procesal no se encuentra incluido, precisamente, en la enumeración de dicha norma adjetiva, por lo que constituiría un exceso reglamentario.




El art. 195 del C.P.P. permite al juez decidir si un acto o prueba debe tenerse por definitivo o irreproductible, según su naturaleza y características, en cuyo caso los defensores de la parte y el querellante tienen derecho a asistir. La norma asigna una facultad al juez, que la Acordada no desvirtúa; la integra, al poner de manifiesto el impedimento que estos sujetos especiales tienen para expresarse debidamente al momento de sus declaraciones, y diseña la pertinente solución reglamentaria.



Al respecto, es menester señalar que la Ley Suprema no ha reconocido derechos absolutos, sino limitados por las normas que los reglamentan, siendo indiscutible la facultad de esta Corte de reglamentar el modo en que la función judicial debe desempeñarse (art. 153, I, b de la C.P.). Así también lo prevén los mismos tratados internacionales invocados por la accionante: del Pacto de San José de Costa Rica (C.A.DD.HH) surge que las garantías judiciales del inculpado y su defensa durante el proceso penal, rigen en la medida de los intereses de la justicia y que deben interpretarse en función de otros derechos humanos, como los que –ati-nentes a los menores- inspiraron el dictado de la Acordada 9827 (8ª, 2, d, e y f; 8º, 5; 29, b y c); el P.I.D.C. y P. reconoce que todo individuo tiene deberes respecto de otros y de la comunidad a la que pertenece, y faculta a los Estados a dictar disposiciones para hacer efectivos derechos no garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter (Preámbulo, art. 2º); la C.D.N. impone a los Estados adoptar medidas de toda índole para dar efectividad a los derechos allí reconocidos, y en cuanto al derecho del niño a ser escuchado en todo proceso judicial, dispone que deberá procurarse que lo ejercite por sí, por representantes o por medio de un órgano apropiado de acuerdo a las disposiciones procedimentales de la ley nacional que, en relación a estas actuaciones, es la Acordada impugnada.



En ese contexto, el ejercicio de las potestades reglamentarias de esta Corte referidas al desenvolvimiento del proceso penal (art. 5º del C.P.P.) no debe entenderse limitado por las mismas normas procedimentales, pues es justamente la ineficacia de estas últimas la que legitima la decisión reglamentaria, a fin de dar cumplimiento a los tratados internacionales sobre derechos humanos de jerarquía constitucional. Su preeminencia sobre las leyes había sostenido ya la Corte Suprema de Justicia de la Nación, previamente a la reforma constitucional del año 1994 (causa "Ekmekdjian", Fallos, 315:1492), poniendo de manifiesto la necesidad de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos y de tener en cuenta, para ello, las pautas establecidas por la Corte In-  teramericana de Derechos Humanos, según las cuales los jueces, como parte del aparato del Estado, están obligados a velar para que los efectos de tales compromisos no se vean mermados por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin; desde tal órbita, el Poder Judicial debe ejercer una especie de "control de convencionalidad" entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y el Pacto de San José de Costa Rica (causa “Ma-zzeo”, CSJN, Fallos, 330:3248).



La Corte Interamericana ha sostenido que el artículo 1 de la Convención Americana de Derechos Humanos contiene un deber positivo para los Estados pues “garantizar” implica la obligación de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los derechos que la Convención reconoce, lo que implica –entre otras medidas- organizar las estructuras gubernamentales a través de las cuales se manifieste el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (OC 11/90, Corte Interamericana de Derechos Humanos, párr. 34). El art. 2 ya citado, en síntesis, es un compromiso de la totalidad del Estado Nacional, que no puede ser excusado con fundamento en la inactividad de los poderes ejecutivos o legislativos, casos en los que el Poder Judicial, como última instancia, deberá instrumentar la solución posible para evitar la frustración de un derecho (cfr. Enrique S. Petracchi, “Acceso a la Justicia”, L.L., Sup. Act. 27/05/2004).



En tal marco normativo, frente a una situación como la valorada en los considerandos de la Acordada 9827, en que se expresa la imposibilidad de dar cumplimiento, con la ley procesal vigente, al mandato de protección a los menores de edad víctimas y testigos de delitos contra la integridad sexual y de hechos que atentan  contra su integridad psicológica, era deber de esta Corte ordenar medidas necesarias para tutelar la garantía constitucional reconocida a estos sujetos merecedores de especial atención, conformando el objetivo tenido en miras al disponer las directivas destinadas a la puesta en marcha de la Cámara Gesell, de acuerdo al orden jerárquico establecido por el art. 31 de la Constitución Nacional y al art. 12 de la C.D.N.



En efecto, de esa manera se logra que los menores puedan hacer escuchar su propia versión de los hechos para que, de manera no traumática para ellos, se logre arribar a la verdad real en el proceso penal, durante el cual podrán ser oídos en las etapas correspondientes, sea en una audiencia convencional o nuevamente en Cámara Gesell.



Es imprescindible precisar que, cuando la Acordada dispone que las declaraciones efectuadas en el ámbito de la Cámara Gesell tienen carácter de definitivas e irreproductibles (punto 3 del Anexo I de la Acordada), no lo hace en función de la naturaleza que revisten aquellos actos (art. 195 del C.P.P.), sino en atención a la finalidad que se persigue con la instrumentación de este instituto, cual es asegurar que no se produzcan consecuencias traumáticas en la integridad del menor, que pueden evitarse. Es ésta la pauta que debe considerarse para una correcta interpretación del valor y validez de la Acordada. En otras palabras, no se tiende a proteger, como lo hace la norma procesal, el resultado de la prueba en sí o su beneficio en relación a la causa, en el caso de pruebas y actos que pueden servir de base a la sentencia o que no pueden realizarse nuevamente en las mismas condiciones -“defi-nitividad” e “irreproductibilidad”- (cf. Medina, Miguel A., “La instrucción”, ed. Imprenta de la Legislatura, Salta, 1994, pág. 272), sino que se atiende la necesidad de preservar la delicada situación de los menores involucrados en este tipo de procesos, y con ello sus derechos más fundamentales.



Desde la perspectiva de este bien constitucionalmente protegido –la dignidad e integridad personal de los menores, cfr. art. 9 de la ley 26061-, cuando la tarea interpretativa del ordenamiento procesal que, en definitiva, no constituye sino una herramienta o medio para la efectivización de los derechos de las partes, posibilitando la realización de la justicia penal, no se adecua a las exigencias planteadas en razón de las especiales características de la minoridad, debe concluirse que tal interpretación se erige en un valladar para la concreción de los derechos fundamentales de los menores involucrados en el proceso penal.



En este sentido, Jorge Clariá Olmedo explica que el objeto de conocimiento del derecho procesal penal es, en primer lugar, la efectiva realización de la justicia penal a través de la actividad jurisdiccional, y reconoce la atención que debe otorgarse a la influencia que lo constitucional ejerce sobre esta disciplina (“Derecho Procesal Penal”, Tomo I, ed. Rubinzal Culzoni, 1998, pág. 34). Es lo que se conoce como “carácter realizador” del derecho procesal penal, al resultar de la existencia de otro derecho dispuesto a ser actuado, respecto al cual es secundario (ob. cit., pág. 40). Más aún, la actuación de la ley penal a menudo requiere que los códigos procesales se complementen con “reglas prácticas”, según las circunstancias particulares y concretas a las que debe adaptarse la actividad procesal; en este orden, las acordadas son normas complementarias y de agilización práctica de la ley, aunque no pueden alterar su alcance o referir al caso particular ya planteado en juicio (ob. cit., págs. 56/57).


_____ En relación con lo establecido en el artículo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, el Comité de Derechos Humanos ha observado que es de arbitrio de los Estados Partes interesados, la elección del método de aplicación del propio Pacto en sus territorios, reconociendo que ello no depende exclusivamente de la promulgación de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser de por sí insuficientes; lo que exige es que realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar de sus derechos, adecuando no sólo la normativa interna al respectivo tratado, sino también las prácticas estatales; es decir, no basta con que el ordenamiento jurídico interno se adecue al derecho internacional, sino que es menester que los órganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable (Corte Interamericana DD HH, OC 18/03).



Atendiendo a todo ello, la pasividad de esta Corte de Justicia, con fundamento en la interpretación estricta que la Sra. Fiscal hace del art. 195 del C.P.P., implicaría la omisión de un deber que como cabeza del sistema judicial le asiste respecto a las prácticas procesales específicas de determinados tipos de juicios, en virtud de los tratados ya citados, de la Constitución Provincial que le exige cumplir con su función judicial y que le reconoce para tal ejercicio la debida ejecutividad e independencia, a fin de impedir la lesión, restricción, alteración o amenaza de los derechos, en virtud de la actitud omisiva que la accionante pretende (arts. 150 y 153, 1 b), de la Constitución Nacional, de la ley de menores 26061 (art. 5) y de la específica norma que regula su funcionamiento (ley 5642).


5º) Que, así definida la necesidad de proveer al amparo de los menores en la situación descripta por la Acordada reglamentaria, cabe examinar si ésta violenta el derecho de otros sujetos del proceso y, en tal caso, resolver sobre la tensión así suscitada.




Se arguye sobre la supuesta desprotección del imputado, pero no surge de las cláusulas del reglamento que se obstruya su derecho a preparar defensa, a comunicarse con un defensor de su elección, a ser informado del derecho que le asiste a tenerlo o a que se le nombre un defensor oficial (P.I.D.C. y P., art. 14, 3, “b” y “d”; C.A.DD.HH., art. 8, 2, “d” y “e”).



6º) Que, en relación a la efectiva defensa del imputado, expresamente la Acordada dispone la participación del defensor oficial, habiendo incluso previsto que en el caso de falta de individualización del imputado intervenga el Defensor Oficial Penal, lo que precisamente genera una de las impugnaciones de la accionante.



La disposición, lejos de vulnerar el derecho de defensa, garantiza su efectivización, incluso con mayor alcance que el art. 97 del C.P.P., que la Sra. Fiscal alega como sustento de su crítica al punto 3 del Anexo I y que circunscribe la presencia del funcionario público sólo al caso de silencio del imputado. Ello condice con la protección asignada por la C.A.DD.HH. a “toda persona” para que durante el proceso pueda preparar su defensa, a cuyo fin resulta invalorable que quien es finalmente imputado de un delito haya podido ser defendido antes de ser individualizado como tal.




La preservación del derecho de libre defensa y asistencia efectiva del imputado constituye, así, un presupuesto de viabilidad del mecanismo de protección de los derechos de los menores, que el uso de la Cámara Gesell quiere efectivizar.



Por lo demás, el principio de “intervención de la defensa” se cumple cuando existe conocimiento de la causa, notificación de los actos procesales y participación en ellos, etc., conforme la actuación del juez como director del proceso y en particular del acto de deposición del testigo (cfr. Clariá Olmedo, Tomo II, págs. 276 y ss, 311 y ss.), aspectos que –conforme los términos de la Acordada y sus Anexos- no quedan descartados en caso de utilizarse la Cámara Gesell, y cuya inobservancia no fue acreditada por la Sra. Fiscal. Por el contrario, la práctica demuestra la fluidez del proceso de preguntas y repreguntas, a solicitud de los intervinientes, a través de los mecanismos técnicos predispuestos y de la participación de los profesionales del Servicio de Psicología que actúan en la audiencia.


La defensa tiene, de tal modo, suficiente intervención pues no se ven impedidos ni el conocimiento de la causa, ni la notificación de los actos procesales, ni la posibilidad de asistencia y participación, por lo que las alegaciones de la Sra. Fiscal aparecen, así, absolutamente carentes de asidero, debiendo descartarse como sustento de una correcta impugnación de inconstitucionalidad en contra de la Acordada 9827.



7º) Que, por lo demás, la previsión destinada a proteger de este modo al imputado posibilita su oportuna y eficaz defensa, y no constituye una intromisión en la autonomía funcional del Ministerio Público.



El art. 48 de la ley 7328 dispone la defensa de quienes estuvieren ausentes o fueren declarados tales, a cargo de los defensores oficiales; esta Corte de Justicia, en consecuencia, se encuentra habilitada a requerir tal protección cuando se configura el caso de ausencia por falta de individualización del imputado, a los fines del oportuno y eficaz control procesal por parte del Ministerio Público, quedando a cargo de éste la designación del funcionario de acuerdo a su ley orgánica, por lo que tampoco desde este punto de vista este tribunal ha extralimitado sus funciones.



8º) Que, en cuanto a que el juez penal queda desplazado del rol que cumple en el proceso, cabe señalar que la Acordada 9827 contempla como presupuesto fáctico la agresión contra la integridad sexual o psicológica de los menores que, por su naturaleza, supone la ocurrencia de ciertos delitos o hechos (art. 1); por otra parte, considera que ciertas prácticas judiciales revictimizantes –como la reiteración de declaraciones- resultan atentatorias contra su integridad (considerandos 4º y 5º); en tal contexto, “los casos en que no está en juego la integridad psicológica del menor”, que son los que parecen preocupar a la presentante en cuanto al supuesto desplazamiento del magistrado (fs. 14 vta. penúltimo párr.), quedan fuera de los supuestos contemplados por la Acordada.



Por otra parte, sin perjuicio de los efectos que lo expresado por el Sr. Procurador General de la Provincia a fs. 53 vta. tiene sobre este punto, es menester destacar que la Cámara Gesell tampoco conculca el principio de investigación integral del que deriva la regla de la inmediación, relativa a la recepción de la prueba bajo la efectiva dirección del juez (cfr. Clariá Olmedo, ob. cit., págs. 238/239); los corolarios de la inmediación (oralidad, continuidad, concentración, posibilidad de aplicación de la sana crítica) se encuentran, en efecto, presentes en el mecanismo de Cámara Gesell, sin que se desdibuje su rol como director del proceso y en particular de la etapa probatoria (puede revisar el pliego de preguntas presentado por las partes, impedir la declaración si alguna de las partes no fue debidamente notificada, formular nuevas preguntas en la audiencia, permitir o restringir la intervención de los otros sujetos en el acto de la declaración, etc.); se trata, simplemente, de que esta prueba en particular se produzca de acuerdo a los recaudos prácticos tendientes a efectivizar los derechos consagrados por el bloque de constitucionalidad vigente a favor de los niños.



Ante la ya aludida posibilidad del control del juez y su observación directa de lo que está aconteciendo en la Cámara Gesell, no se advierte contradicción alguna con lo dispuesto por los arts. 189, 190 y 195 del C.P.P. local.



9º) Que, en todo caso, de evidenciarse contradicción entre las previsiones correspondientes al sistema protectorio de los derechos humanos, el complejo garantístico debe ser interpretado bajo un criterio armónico y bajo el principio “pro debilis” (cfr. Manili, Pablo, “El bloque de constitucionalidad”, L.L., 2003, 339). Cabe considerar el principio de primacía horizontal, que indica que cuando una cuestión queda encuadrada en la normativa de dos tratados o en dos normas de uno mismo, protectorias de dos intereses que aparecen en conflicto, corresponde aplicar la norma más favorable a la víctima (v. arts. 1, 6 y 45, b CDNiño; art. 29,b C.A.DD.HH.; PIDCP; cfr. Corte Interamericana DD HH, OC-18/03, Sept. 2003).




Asimismo, cuando la Ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes (26061) insiste en que la Convención sobre los Derechos del Niño (CIDN) es de aplicación obligatoria en todo acto del que sean parte los menores, reafirma que en función de su interés superior deberá respetarse el equilibrio entre sus derechos y garantías y las exigencias del bien común (art. 3).



En aplicación de dicha pauta de interpretación, la medida establecida para optimizar el cumplimiento de la función judicial con miras al amparo de los sujetos descriptos en el art. 1 de la Acordada, lejos de subvertir la ley vigente, dota de imperatividad en el orden local a la protección específica o adicional que la Convención del Niño impone a quienes tienen a su cargo la adopción de decisiones relativas a estos sujetos conceptualmente más débiles, dando prevalencia a los derechos de superior rango establecidos en la Constitución Nacional y particularmente de los tratados de derechos humanos a ella integrados, sin que se haya demostrado que la norma impugnada afecte intereses generales o del resto de los sujetos de la relación procesal penal.



10) Que tampoco se acreditó inequidad o irrazonabilidad ostensibles, aspecto relevante desde que las limitaciones reglamentarias –aún las dispuestas en orden a la protección de un derecho fundamental- son susceptibles de impugnación constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realización procuran, o cuando no guardan proporción con la necesidad de salvaguardar el interés público comprometido con la defensa del derecho de acceso a la protección judicial o cuando consagran una manifiesta inequidad (cfr. CSJN, Fallos, 307:2262, consid. 7° y sus citas).



Más allá de la legalidad de la Acordada, ésta ostenta un grado de proporcionalidad, adecuación y necesidad que la dota de razonabilidad en razón de sus objetivos: el procedimiento fue dispuesto al vislumbrarse la necesidad de posibilitar que los actos practicados por los magistrados en procesos penales en donde deban prestar declaraciones los menores que, por serlo, merecen protección especial y máxime cuando han sido víctimas o testigos de situaciones delicadas, se desarrollen de modo no traumático, como resultaría si se solicitara su comparencia en las distintas etapas del proceso o bien si su declaración debiera brindarse sin los recaudos adoptados por el instrumento normativo impugnado.



La Cámara Gesell, al constituir un ambiente que preserva su salud física y psíquica, en resguardo del interés superior del niño y a los fines de evitar su revictimización, en un todo de conformidad con la normativa tutelar de los menores (arts. 39 y 40 de la C.D.N.), integra el Sistema de Protección Integral al que refiere el Título III, art. 32 de la ley 26061, que a la vez requiere la pertinente actividad reglamentaria y de superintendencia de esta Corte de Justicia.



Por tanto, no se trata de una decisión arbitraria, supuesto en que el ejercicio de su función administrativa podría ser atacada de inconstitucional y que en el caso, como se ha demostrado, no concurre.



11) Que, por todo lo expuesto, corresponderá rechazar la acción promovida a fs. 14/15 vta.



Los Dres. Guillermo Alberto Posadas y Sergio Fabián Vittar, dijeron:



1º) Que, por razones de brevedad y en cuanto al relato de los hechos de la causa, nos remitimos a lo expresado en el considerando 1º del voto precedente.


2º) Que la demandante Fiscal Civil Comercial, Laboral y Administrativo n° 1, señala que su legitimación para iniciar este proceso proviene del art. 166 inc. "c" de la Constitución Provincial, que atribuye al Ministerio Público la misión de velar por el respeto de los derechos, deberes, principios y garantías constitucionales, a la vez que la autoriza a plantear la inconstitucionalidad de toda ley, decreto, orde​nanza, actos, contratos o resolución de cualquier autoridad pública provincial o municipal.


La demanda de autos dice enmarcarse en el art. 704 del C.P.C.C. y se dirige contra la Acordada n° 9827 dictada por esta Corte de Justicia, acto de contenido reglamentario que ha sido emitido con fundamento en las atribuciones conferidas por el art. 153 apartado I inciso "b" de la Constitución Provin​cial y 5 del Código Procesal Penal, y al que la accionante le atribuye fallas tales como alterar la norma procesal aplicable, transgredir la protección integral que los tratados internacionales brindan a la supuesta víctima, al supuesto victimario y a los testigos; desplazar al juez penal de su rol, como también afectar la autonomía funcional del Ministerio Público y los derechos a la libre elección de la defensa y asistencia efectiva.


Esta pretensión demuestra que se halla ausente la defen​sa de un interés individual, o de sector, particular o mensurable, por lo que la vía directa elegida, prevista en el citado art. 704 del C.P.C.C., no es el cauce apropiado para dilucidar la cuestión, sino la acción popular de inconstitucionalidad contemplada en el art. 92 de la Constitución Provincial, abierta a todos los habitantes con prescindencia de los efectos que la norma impugnada pudiera producir en quien la intenta, y que no tiene otro objeto que hacer prevalecer la supremacía de la Constitución por sobre cualquier norma local inferior que contraríe sus términos (cfr. esta Corte, Tomo 73:625; 97:1105, entre otros).


En dicha acción popular el interés afectado tiene relevancia pública, y su finalidad esencial es la preservación de la supremacía de la ley fundamental. Tal preservación constituye un objetivo de la comunidad, más allá de los también legítimos intereses individuales (cfr. Diario de Sesiones de la H. Convención Constituyente de la Provincia de Salta, Ed. Códex, 1986, 12a reunión - 9a sesión ordinaria, Tomo 3, pág. 652 y apéndice, págs. 696/700).


3º) Que, siguiendo el criterio sostenido en el precedente registrado en Tomo 122:589, aún cuando la Fiscal ha equivocado la vía, la acción aquí interpuesta debe ser juzgada según su verdadera naturaleza, con prescindencia del nombre que le asignen las partes (esta Corte, Tomo 43:1101; 57:765; 62:609, entre otros). Ello importa una aplicación del principio "iura curia novit" y el ejercicio de la facultad del Tribunal de calificar autónomamente las pretensiones de las partes y determinar las normas jurídicas aplicables al caso.


Así, la señalada falencia no impide el ejercicio del control de las garantías constitucionales que, como lo ha destacado la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los casos "Strada" y "Di Mascio" (Fallos, 308:490 y 311:2478), le corresponde a esta Corte en tanto Superior Tribunal de la Provincia y, además, como intérprete final, en este ámbito, de las Constituciones Nacional y Provincial (arts. 86 y 153 ap. I "in fine" de la Const. Prov.).



4º) Que dejando a salvo que consideramos formalmente viable la acción instaurada en estos autos, adherimos, por sus fundamentos al voto precedente, en sus considerandos 4º a 10 y, en consecuencia, al rechazo de la acción de inconstitucionalidad deducida.


Por lo que resulta de la votación que antecede;


_______________________LA CORTE DE JUSTICIA,


____________________________RESUELVE:



I. RECHAZAR la acción de inconstitucionalidad interpuesta a fs. 14/15 vta.



II. MANDAR que se registre y notifique.


(Fdo.: Dres. Guillermo A. Posadas -Presidente- María Cristina Garros Martínez, María Rosa I. Ayala, Gustavo A. Ferraris, Abel Cornejo y Sergio Fabián Vittar -Jueces de Corte-. Ante mí: Dr.  Gerardo J. H. Sosa –Secretario de Corte de Actuación-).
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