/l/lsidro, 14 de febrero de 2013

AUTOSY VISTOS:
Para resolver en el presente incidente de eximicion de prision en relacion al

pedido articulado por los Sres. Defensores particulares, Dres. José M. E. de Estrada y
Manuel Mougan, a favor de Y anina Gogonza y de Mariana Buchniv, por € Dr. Adridn
Murcho a favor de Noemi Nufiez y por el Dr. Maximiliano Marga a favor de Nodia
Soledad Gallardo, en € presente incidente correspondiente a la Investigacion Penal
Preparatoria nimero 14-00-917-13 del Area Ejecutiva de Correccionales de la Oficina
Fisca de Didrito San Isidro —sede central- carpeta 16.910 del registro interno de este
Juzgado de Garantias N° 3 Departamentd.

Y CONSIDERANDO:

Los Sres. Defensores Particulares actuantes, Dres. José M. E. de Estrada y

Manuel Mougan, solicitaron se conceda la eximicion de prision de sus asistidas Y anina
Gogonza y Mariana Buchniv, conforme las previsiones ddl articulo 185 del Codigo de
Procedimiento en materia Penal, bajo caucion juratoria, indicando que las nombradas no
registran antecedentes penales ni causas en tramite, poseen domicilio y profesion
conocidas, se han puesto a derecho y han colaborado con la investigacion. Todas dlas,
razones que impiden considerar que su permanencia en libertad constituya un peligro
parala investigacion o pdigro de fuga. Desde la consideracion de la defensa técnica el
delito por € cual fueron imputadas tiene prevista una pena cuyo maximo no supera los
ocho afios de prision.

Por su parte el Dr. Adrian Murcho manifest6 la voluntad de su representada de
intervenir activamente en la investigacion (designar perito de parte, solicitar copia de la
causa, prestar declaracion), refiriendo que su ahijada procesal vive en la jurisdiccion del
departamento judicial desde hace muchos afios, tiene o tenia hasta el inicio de la
presente trabajo estable y, conforme las notificaciones cursadas y la diligencia de
alanamiento practicada en su domicilio, ha demostrado su clara intencion de no evadir
el accionar de la justicia y/u obstaculizar la investigacion. Trgjo a colacion

pronunciamientos jurisdiccionales reafirmando el principio de libertad durante €



proceso y la referencia a los pactos y normas congitucionales de donde abrevan los
pronunciamientos.

El Dr. Maximiliano Marga fundo su requerimiento en el principio de inocencia 'y
el derecho a la libertad ambulatoria (Art. 18 de la Constitucién Nacional), sefialando
ademés que su asistida no obstaculizarilainvestigacion y se someterd a proceso.

El articulo 185 del Cddigo de forma faculta a toda persona que se considere
imputada en un delito en causa pena determinada, cualquiera sea el estado en que esta
Se encuentre y por si 0 por terceros, a solicitar d 6rgano competente que entienda en €
proceso, su eximicién de prision.

Presentada, € o6rgano judicial interviniente deberd calificar € o los hechos
imputados y determinar si con arreglo a dicha estimacion es procedente la excarcelacion
ordinaria'y por ende la eximicion de prision (Art. 186 del C.P.P.).

El Ministerio Piblico Fiscal requirio la detencion de Noemi Nufiez, Mariana
Buchiniv, Y anina Gogonza, GracielaDi Pascuaey Noelia Gallardo (ver fs. 307/323 del
cuerpo principal). En su extenso requerimiento €l fiscal significo juridicamente el hecho
materia de imputacion que, a su criterio, se encuentra a primera vista acreditado (Art.
151, 308 ss. y cc.,, dd C.P.P.), y que, ademés, atribuye con idéntica intensidad
participativa al conjunto de personas imputadas, como constitutivo del delito de
Abandono de persona agravado en los términos ddl articulo 106 2do. parafo del Codigo
Penal.

El hecho fue relatado del modo siguiente “...durante la colonia de verano
correpondiente al mes de enero de 2013, y forma reiterada, Noemi Nufiez en coautoria
criminal con Mariana Buchiniv, Yanina Gogonza, Noelia Gallardo y Graciela Di
Pascuae; siendo las dos primeras docentes y responsables del establecimiento Jardin
Maternal Tribilin —revigiendo Noemi Nufiez la calidad de Directora de
establecimiento- (respecto del cual la Direccion de Educacion de Gestion Privada por
pedido de su Representante Legal la Sra. Ada Josefina Micheletto, dispuso convalidar
con fecha 19 de octubre de 1999, d cierre definitivo del Jardin de Infantes de Gestion
Privada denominado “Tribilin” (Registro DIGEP nro. 1776) del distrito de San Isidro,
que degjo de funcionar como ta a partir del 31 de diciembre de 1996 (fs. 77/80)-; en
formaindistinta, y desde el comienzo de la jornada de la guarderia maternal (08:00 hs.)

hasta el retiro de los nifios menores (tres, dos y un afio de edad y bebés de meses),



concurrentes al lugar, abusando de su situacion de incapacidad, ponian en peligro la
salud de los mismos colocandolos en situacion de desamparo diariamente dispensandole
malos tratos, como asimismo omitiendo sus deberes de cuidar a los nifios incapaces de
valerse por si, generando una privacion de los auxilios debidos y € aislamiento de los
inmediatos auxilios posibles, de modo que generaban a diario una situacion de peligro
actua en la salud de las victimas incapaces de lograr por si |0 necesario para que su
integridad fisica no corra peligro. Causando un grave dafio en la salud de los nifios,
quienes presentan claros sintomas de traumas psicoldgicos de su salud tales como: fobia
a agua, pesadillas, retraimiento, tratamiento por bajo peso, agresion en sus juegos 'y a
sus progenitores, masturbacion en exceso, llantos continuos, negacion a la socializacion
en cuanto a la concurrencia al establecimiento objeto de estos autos y temor a la
correccion de sus progenitores, destacando en especial el caso del nifio Nicolas Gerber
quien dos afios después (teniendo en la actualidad cas cuatro afios de edad) al revivir a
través de los medios de comunicacion masi va somatiz0 la situacion traumética vivida en
dicho jardin cuando asistiera a mismo orinandose siendo este una situacion que jamas
seguin referencia materna le habia sucedido...”. Asi, en los términos expresados, resulta
el hecho que a criterio del Ministerio Piblico Fiscal se encuentra reconstruido en estos
obrados.

La significacion propuesta por & Minigerio Plblico Fiscal, esto es la
calificacion legal ensayada -dejando por fuera toda discusion en torno a s se gjusta a
derecho y a las circunstancias fécticas de la investigacion- permite considerar la
situacion de las imputadas en el marco del articulo 169 inciso tercero del Cadigo de
Procedimiento en materia Penal. Asi queda normativamente determinado que, con
arreglo a la calificacion seleccionada, resulta procedente la excarcelacion ordinaria y
por ende la eximicion de prision.

A esto debe agregarse las pautas normativas estipuladas para el andlisis del
requerimiento, esto es lo dispuesto por € articulo 1, 3, 144, todos del ordenamiento
ritua y 18 de la Constitucién Nacional y lareferencias efectuadas por los requirentes en
torno a la carencia de antecedentes de las nombradas, el arraigo en € territorio de la
provincia de Buenos Aires y los indicadores objetivos de sometimiento a proceso
empiricamente demostrados en estos obrados, derivados de la efectiva notificacion alas

imputadas de los derechos que les asisten (conforme las constancias de fojas 13, 15, 75,



137, 138, 140 de los autos principales) y la voluntad de sometimiento predicable de
quien ejerce sus derechos y facultades de un modo concreto dentro del proceso,
provocando la decision del 6rgano jurisdiccional con el requerimiento traido a
despacho.

Las manifestaciones de |as defensas en torno ala carencia de antecedentes de sus
asistidas no vienen controvertida desde el 6rgano acusador, quien pudo -aungue no lo
hizo- solicitar |os antecedentes ante el Registro Nacional de Reincidenciay su paraigua
provincial, ello cuanto menos desde el primer dia de anoticiado € hecho ilicito, tramite
que no le insume mas de 24 horas.

Entonces, sin antecedentes penales que puedan ser considerados para resolver la
cuestion, debe sefialarse la imposibilidad de descartar que en el supuesto caso de recaer
condena por el hecho tipico escogido por @ fiscal -sin abrir juicio sobre el acierto de la
imputacion-, la misma sea en suspenso, en orden a la pena en expectativa y las
circunstancias personales de las imputadas, todo dlo -reitero- en la hip6tesis de maxima
propuesta desde € Ministerio Piblico Fiscal.

Como modo de neutralizar los peligros procesaes de fuga y/o entorpecimiento
en la recoleccion de datos de conocimiento que vienen sugeridos por € Fiscal en su
requerimiento de detencion, lo que ademés otorgard conocimiento empirico sobre e
comportamiento de las imputadas y su sometimiento o no a proceso, considero prudente
conceder la eximicion de prison bajo caucion juratoria con mas la obligacion especial
de comparecer mensualmente ante el 6rgano jurisdiccional de intervencion (del 1 al 10
de cada mes) mientras dure el proceso (Art. 180 del C.P.P.).

Por imperio del articulo 16 de la Constitucién Nacional y 11 de la Constitucion
de la Provincia de Buenos Aires, corresponde resolver respecto de Graciela Di Pascuale.

Esto se explicadel modo siguiente.

Inmotivadamente quienes fueron tratadas en un plano de igualdad en la
imputacion cursada por € Ministerio Publico Fiscal, fueron privadas del conocimiento
de laimputacion y de la notificacion de las medidas de investigacion dispuestas.

En este sentido se aprecia como arbitraria -por ausencia de motivecion- la
seleccion del érgano acusador , quien garantizo el conocimiento de la imputacion y el
control de las medidas ordenadas a Y anina Gogonza, Mariana Buchniv y Noemi Nufiez

y actuo a espaldas de Gallardo y Di Pascuale.



La pretension de encierro de las cinco personas mencionadas sobre quienes se
predica conforman un grupo activo que han emprendido acciones contrarias a la norma
0 han omitido hacer lo debido, sin diferenciacion deroles, sitiaalaSra Di Pascuale en
una posicidn desventajosa respecto de sus consortes cuya evidencia se aprecia a ser ésta
la Gnica que no requirid la eximicion de prision.

Esto es, a primera vista, atribuible a desconocimiento de la imputacion,
situacion que no encuentra explicacion plausible por parte del director del proceso y
requiere su correccion desde el érgano de garantias, no solo porque los principios
constitucionales citados asi |0 exigen, sino ademas porque la pretension de encierro por
el mismo hecho para unas y otras propone un supuesto idéntico a la exigencia de
actuacion que deriva del articulo 173 del ordenamiento ritual ("...Pluralidad de
imputados.- S se pidiere la excarcelacion a favor de un imputado en causa seguida
contra varios, €l Organo interviniente debera expedirse sobre la procedencia o
improcedencia de lo peticionado en lo que respecta a los demés, aun cuando no lo hayan
solicitado, salvo que expresamente pidieren que & Juez no se pronuncie sobre el punto,
0 setratare del supuesto establecido en el articulo 170 de este ordenamiento.).

Sobre d principio de libertad durante la sustanciacién del proceso como regla
debe decirse “...Es del caso recordar que por principio constitucional la Unica fuente
legitima que el Estado tiene para privar de lalibertad personal a un sujeto es la condena
con culmina el debido proceso legal (Art. 18 C.N.), por lo que antes de ese estadio, toda
facultad para cercenar la libertad persona tiene que interpretarse en forma restrictiva y
proporcionada. De tal modo, el principio de proporcionalidad exige que las restricciones
a los derechos fundamentales previstas por el ordenamiento positivo sean adecuadas a
los fines legitimos a los que se dirijan y corresponde su aplicacion siempre que sean
idoneas y necesarias a fin perseguido. En consecuencia, es dable afirmar que dicho
principio es una técnica para garantizar el respeto integral de los derechos
fundamentales frente a los 6rganos de poder del Estado. Por su parte, € principio de
razonabilidad no se detiene en fijar un contenido alas leyes, sSino que requiere que toda
la actividad del poder estatal -en cuaquiera de sus &mbitos y funciones- sea siempre
gercida con un contenido razonable: “(...) La razonabilidad es un elemento de la
proporcionalidad y ésta implica dos examenes. uno, anterior a la decision, es decir

hacia los argumentos que justifican una conviccion, referidos a la necesidad de hacer



injerencia, conectandola probable existencia de un hecho y €l objeto de esa intromision
y,segundo, un examen referente a la proporcionalidad en sentido estricto, en tanto hay
una ponderacién de bienes perseguidos: tal € supuesto en que, en determinada
situacion, no se judtifique la privacion de libertad de un imputado frente al costo de no
poder llevar adelante el proceso (...)" (De Luca, Javier, “Pruebas sobre el Cuerpo del
Imputado o testigos y las Garantias Congtituciondes’, en Revista de Derecho Penal,
Garantias Congtitucionales y Nulidades Procesales, Ed. Rubinzal-Culzoni). Los
principios descriptos, como se adelantd, tienen su fuente primera en la Constitucion
Nacional, la que expresamente establece que “ (...) Los principios, garantias y derechos
reconocidos (...) No podran ser alterados por las leyes que reglamenten su gercicio (...)
" (Art. 28). Por su parte la Corte Suprema, en gercicio de su funcion protectora de los
derechos y garantias constitucionales, ha dicho que la prisién preventiva tiene como
fundamento evitar que se frustre la accion de la Justicia, esto es que se entorpezca la
invegtigacion o que se eluda su decision (condena), por lo que la sola referencia a la
pena establecida para el delito por & que se acusa no constituye fundamento vélido para
su dictado, debiéndose precisar en cada caso cuales son las circunstancias concretas de
la causa que permiten presumir fundadamente que el imputado intentar& burlar la accion
de la Justicia (Fallos: 320:2105 y 321:3630). Siguiendo un similar orden de idesas, la
Corte Interamericana de Derechos Humanas afirmé que “ (...) Nadie puede ser sometido
a detencion o encarcelamiento por causas o métodos que, aun calificados de legales,
puedan reputarse como incompatibles con € respeto de los derechos fundamental es del
individuo por ser irrazonables, imprevisibles o faltos deproporcionalidad (...)" (in re
C.I.D.H., “Villagran Morades’, rta. e 19/11/1999, en Suplemento de Derecho
Congtitucional, La Ley, 19/10/2001, pég. 78)...” (Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional — Sala | —07/diciembre/2007 — Luis Soro Broncano).

No se encuentra acreditado, por € momento, |0os extremos excepcionantes para
decidir por €l encierro de las imputadas.

Ahora bien, sin perjuicio de que lo expresado cierra la discusion sobre la
procedencia del instituto, y que la pesquisa impide, por e momento y dada la carencia
de conocimiento, efectuar con precision el juicio de subsunsion que reclama la norma
procesal -sefidando a todo evento que de lo actuado hasta la fecha no es posble -ni

corresponderia a éste Organo- alternativas tipicas mas cargosas a la propuesta;



corresponde efectuar ciertas precisiones vinculadas con la imputacion fiscal con el
objeto de dejar a salvo la mirada del 6rgano jurisdiccional en torno a la actividad
persecutoria desarrollada y plasmada, hasta este momento, por el Fiscal Departamental
de San Isidro.

Con ese objetivo debe decirse que lo primero que revela la imputacion son
groseros defectos de intimacion. Para sefilar el més plausible merece especial
consideracion que el relato fiscal ha seleccionado un espacio temporal preciso en la
reconstruccion de las acciones y/u omisiones tipicas, las que quedaron circunscriptas del
modo siguiente "... durante la colonia de verano correspondiente al mes de enero de
2013...", luego continua la imputacion diciendo "...destacando en especial el caso de
nifio Nicolés Gerber quien dos afios después (teniendo en la actualidad casi cuatro afios
de edad) d revivir através de los medios de comunicacion masiva somatizo la situacion
traumética vivida en dicho jardin cuando asstiera al mismo orinandose siendo este una
situacion que jaméas segun referencia materna le habia sucedido...", esta porcién no
guarda correlacion con el segmento temporal definido por €l propio Ministerio Piblico
Fiscal, las presuntas acciones y/u omisiones tipicas cuyo destinatario resulté el menor
Gerber son vinculables a hechos pretéritos expresamente dejados fuera de la imputacion
fiscal -sin ingresar a la consideracion sobre la conviccion emergente del legajo para
redlizar esa afirmacion-.

Tampoco se gprecian acreditados los extremos objetivos y subjetivos requeridos
por la figura tipica seleccionada por € érgano acusador, ni en su modalidad bésica ni en
aquella agravada.

A modo de gemplo debe sefidarse que la afirmacion "...Causando un grave
dafio en la salud de los nifios...", no encuentra constatacion cientifica alguna y aunque la
fiscalia pueda considerarla plausible el juicio penal requiere la acreditacion de cada uno
de los extremos afirmados.

La actividad desarrollada no alcanza a satisfacer los extremos necesarios para
definir € hecho y su significacion juridica en los términos pretendidos por la Fiscalia
Departamental de San Isidro, alin teniendo en consideracion el grado de conocimiento
que requiere la media de coercion (Art. 151, 308 y concordantes del C.P.P.),
convirtiendo en prematura su pretension y en desproporcionado el ejercicio del poder de

persecusion penal que le fuera conferido por el legisador. Deberia € Fiscal extremar



todas las medidas a su acance para sumar conocimiento a la investigacion, con la
premura que €l caso exige, antes de requerir encierro como solucion a los conflictos
penales.

A partir de lo expresado, desde mi punto de vista, sdlo arbitrariamente puede
afirmarse como acreditados los extremos objetivos y subjetivos del tipo penal escogido.
De sostenerse tal postulado, se incurriria en afirmaciones sobre las que no son
predicables verdad o falsedad, conteniendo, de manera contraria a proceso pend
garantista, afirmaciones decisionistas insuceptibles de ser refutadas contrafécticamente.
Laverdad y falsedad son las categorias que deben adjudicarse a lareconstruccion que se
hace en el proceso pend de los hechos ocurridos en la realidad. Luigi Ferragjoli afirma,
en "Derecho y razon. Teoria del garantismo pend". (Ed. Trotta, Madrid 1995):
"Podemos llamar 'decibilidad de la verdad procesal' y 'decision sobre la verdad procesal’
respectivamente a la verificabilidad (y refutabilidad) y a la verificacion (o confutacion)
de las motivaciones judiciadles y configurar la alternativa epistemoldgica entre
garantismo y autoritarismo en el derecho penal como una alternativa entre la presenciay
la ausencia de las condiciones -0 garantias- que aseguran una y otra. Alli donde la
verdad sea indecible y/o indecisa, la decision judicial se toma conforme otros criterios,
relativos a valores digtintos de lo 'verdadero' y lo 'faso' y, a diferencia de éstos,
enteramente confiados a la discrecionalidad del juez. Alli donde, en cambio sea
decidible, la decision del juez es controlable y (relativamente) vinculada; pero en ta
caso hay que aclarar su naturaeza especifica, explicando las elecciones que también
intervienen en la aceptacion de la verdad factica y de la verdad juridica, ademas de los
criterios y lasreglas que las justifican” (Pagina 65).

Por lo expuesto es que;

RESUELVO:

CONCEDER LA EXIMICION DE PRISION a NOEMI NUNIEZ, MARIANA
BUCHINIV, YANINA GOGONZA, NOELIA GALLARDO y GRACIELA DI
PASCUALE, bajo caucién juratoria (art. 181 del C.P.P.) y con la obligacion especial de
comparecer mensuamente (del 1 a 10 de cada mes) ante el 6rgano jurisdicciond de
intervencion. A a ta fin librese citacion para que las nombradas comparezcan a
formalizar el acta dentro del quinto dia de notificadas bajo apercibimiento de revocarse
la eximicion de prision concedida. (arts. 169 inc. 1ro., 185y 186 del C.P.P.).



Registrese. Notifiquese. Fecho, remitase a Ministerio Publico Fiscal a sus

efectos, sirviendo lo proveido de atenta nota de envio.

Ante mi:

Selibroé oficio. Conste.



