INTERPONE RECURSO DE CASACIÓN
Lisandro TESZKIEWICZ (Tº 93 Fº 922 CPACF C.U.I.T./DOMICILIO ELECTRÓNICO 20-23878475-2), por la defensa técnica de Mariana Solange GÓMEZ, CAUSA N° 5600 (58.838/2017) caratulada “IMPUTADO: GÓMEZ, Mariana SOLANGE S/RESISTENCIA O DESOBEDIENCIA A FUNCIONARIO PUBLICO” manteniendo el domicilio constituido en autos respetuosamente digo:  

I) OBJETO  

Que vengo en legal tiempo y forma a interponer Recurso de Casación contra la sentencia de fecha 28 junio de 2019 por la cual el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 26 resolvió condenar a Mariana Solange GÓMEZ a la pena de un (1) año de prisión en suspenso, y cuyos fundamentos fueran notificados a esta defensa con fecha 5 de julio de 2019, ello por las razones que expondremos a continuación. (arts. 456 y sgtes. del CPPN)  

El recurso se dirige a obtener la casación de la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 26, en integración unipersonal de la jueza Marta YUNGANO, por errónea aplicación de la ley sustantiva y se dicte fallo conforme a derecho (art. 470 CPPN) absolviendo a Mariana Solange GÓMEZ. -  

Subsidiariamente, se anule la sentencia dictada por inobservancia de los arts. 123 y 404 inc. 2 del CPPN, y se dicte una nueva sentencia, sin necesidad de realizar un nuevo debate, con base en los fundamentos que más adelante se expondrán. -
II) ANTECEDENTES DE LA CAUSA  

El 4 de octubre de 2017, Mariana Solange GÓMEZ fue recibida en el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 45, a cargo de la Dra. María FONTBONA DE POMBO, Secretaría N° 122 a cargo del Dr. Nicolas Eduardo CORONEL, con objeto de prestar declaración indagatoria.  

A grandes rasgos, le fue imputado que, el 2 de octubre de ese año, en el “Domo” de la estación Constitución del Subterráneo de Buenos Aires, luego de negarse a la solicitud de dejar de fumar formulada por el empleado de Metrovías José María PÉREZ y que este solicitara el auxilio del Oficial Jonatán Maximiliano ROJO, mi defendida habría vuelto a negarse y les habría manifestado “ustedes son masculinos y no me pueden tocar”, para luego propinarle en forma repentina al Oficial ROJO varios golpes de puño y una patada en sus testículos, ante lo cual el uniformado se habría cubierto y luego solicitado la ayuda de la Oficial Primero Karen Roxana VILLAREAL, quien al acercarse habría intentado calmar la situación, pero mi defendida se habría abalanzado sobre ella, y arrancado cabellos del sector derecho de su cabeza. Tras lo cual los policías habrían debido forcejear con ella, quien continuaría arrojando golpes de puño y patadas, para finalmente lograr reducirla.  

Sosteniendo la imputación que a resulta de estos hechos el Oficial ROJO habría sufrido una excoriación en rodilla derecha (región interna), producto de golpe o choque contra superficie dura, que de no mediar complicaciones sanará en menos de treinta (30) días y la Oficial VILLAREAL, una alopecia en región parietal derecha, producto de arrancamiento que sanará en más de treinta días con posibles secuelas.
Sobre ese mismo relato de hechos, Mariana Solange GÓMEZ, fue primero procesada, por el mencionado juzgado de instrucción, y posteriormente requerida a debate frente al Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 26, en integración unipersonal de la jueza Marta YUNGANO, en orden a los delitos de resistencia a la autoridad y lesiones graves en concurso material de infracciones (artículos 45, 55, 90 y 239 del Código Penal, y artículos 306 y ss. del Código Procesal Penal de la Nación).
De las audiencias de debate y la prueba incorporada, resulta palmaria la ineficacia de la acusación fiscal para demostrar partes fundamentales de ese relato de hechos, así como la carencia de habilitación para la persecución penal en orden al delito de lesiones leves por las que finalmente solicitó, y obtuvo, condena.

Ello así en tanto la acusación no pudo establecer la existencia de una instancia a la acción por parte de la presunta lesionada, ni la existencia de razones de seguridad o interés público que permitieran prescindir de ella, de hecho ni siquiera intentó afirmar cualquiera de estos extremos.

Tampoco pudo la fiscal GORAL establecer mediante la prueba, la existencia de una orden legítima a la cual mi pupila resistiera, y en todo caso no pudo, ni siquiera intentó, probar el conocimiento de mi defendida de que esa orden existiera, y por tanto la presencia en ella del dolo requerido para la imputación.

De igual manera no pudo la titular de la acción pública, demostrar que las lesiones leves presentadas por la Oficial VILLAREAL fueran el resultado de una conducta dolosa achacable a mi defendida, al menos más allá del estado de duda razonable previsto en el artículo 3° de nuestro código de rito.

 También fue ineficaz la acusación, en la tarea de desacreditar, en un grado de certeza que supere el mencionado principio de in dubio pro reo, lo sostenido por la defensa en cuanto a la agresión inicial sufrida por Mariana GÓMEZ a manos del Oficial ROJO.
Y en el mismo sentido fue incapaz la imputación de aportar una explicación racional de las excoriaciones en la rodilla sufridas por el Oficial Rojo, que pueda desacreditar el relato de la mecánica de los hechos aportado por esta defensa, sin vulnerar el ya mencionado artículo 3° del CPPN.
A pesar de estos escollos insalvables para validar la acusación fiscal, concluido el debate, la Dra. Marta YUNGANO dictó el fallo mediante el que establece la condena de Mariana Solange GÓMEZ “… a la PENA DE UN AÑO DE PRISIÓN CUYO CUMPLIMIENTO SE DEJA EN SUSPENSO y al pago de las costas procesales, por hallarla autora penalmente responsable del delito de resistencia a la autoridad en concurso real con lesiones leves agravadas por tratarse la damnificada de personal policial (arts. 26, 29 inc.3, 45, 55, 89, 92 en función del 80 inc. 8 y 239 del C.P.)…”. 
Agravia entonces a mi defendida que la conclusión arribada en dicha sentencia resulta únicamente de una errónea aplicación de la ley sustantiva y una construcción histórica de los hechos que vulnera las reglas que hacen a la sana crítica racional en la valoración de las pruebas –art. 398 CPPN- (principios lógicos de no contradicción, identidad, tercero excluido y razón suficiente), y en consecuencia afecta de manera directa las garantías atinentes a la presunción de inocencia y al in dubio pro reo.
Motivo por el cual esta defensa llega a la instancia de recurrir en Casación, de acuerdo a los motivos que se desarrollarán más adelante.  

III) ADMISIBILIDAD DEL RECURSO  

1. - Admisibilidad formal  

El recurso resulta procedente de acuerdo con las prescripciones de los arts. 438, 444 primer párrafo a "contrario sensu" y 463 del C.P.P.N. Se interpone dentro del término establecido en la última de las normas citadas y se dirige contra una sentencia definitiva en la que se resolvió condenar a Mariana Solange GÓMEZ a la pena de un año de prisión (arts. 457 y 459 inc. 1° del CPPN)  

2. - Motivos del recurso  

A.- Errónea aplicación de la ley sustantiva. Error en la aplicación de los art. 72 y 89 del Código Penal. 

El presente agravio se dirige a cuestionar la errónea y arbitraria habilitación de la persecución penal, en franca violación de lo dispuesto por artículo 72 en función del artículo 89 ambos de nuestro Código Penal. – 
Efectivamente el artículo 72 del Código Penal vigente a la fecha de los sucesos establecía en su parte pertinente:

ARTICULO 72.- Son acciones dependientes de instancia privada las que nacen de los siguientes delitos:(…)

2. Lesiones leves, sean dolosas o culposas. Sin embargo, en los casos de este inciso se procederá de oficio cuando mediaren razones de seguridad o interés público;
La sentencia puesta en crisis en una errónea aplicación de la normativa condena a Mariana Solange GÓMEZ en orden al delito de Lesiones leves calificadas (artículo 89 en función del inc. 8° del artículo 80 Código Penal), sin el correspondiente impulso por parte de la agraviada, y sin haber motivado la existencia de los extremos exigidos por la excepción prevista en la legislación, por lo que corresponde sea casada en la parte pertinente y absuelta mi defendida en orden a ese delito.
B.- Errónea aplicación de la ley sustantiva. Error en la aplicación de la Ley C.A.B.A. N° 1.799 y de la Ley Nacional N° 26.687.- 

Se agravia esta defensa en los términos del art. 456 inciso 1° del CPPN en cuanto a que el Tribunal hizo una errónea aplicación de la ley sustantiva al establecer la normativa aplicable. 
Efectivamente la sentencia afirma erróneamente que resulta de aplicación a los hechos de esta causa la Ley federal N° 26.687, en detrimento de la Ley local N° 1.799, siendo que del propio texto de la legislación, y de la materia de la que trata, resulta que es de aplicación de manera exclusiva y excluyente la legislación local.

Por lo que se solicita sea casada la sentencia en la parte pertinente y se absuelva a Mariana Solange GÓMEZ en orden al delito de Resistencia a la autoridad (articulo 239 Código Penal)
C.- Inobservancia de los arts. 123 y 404 inc. 2 del CPPN  

En virtud de lo normado en el art. 456 inciso 2 del CPPN, y tal como fundamentaré a continuación, esta defensa se agravia, en cuanto el decisorio atacado vulnera los arts. 123 y 404 inciso 2° del Código Procesal Penal de la Nación cuya inobservancia acarrea la nulidad de la sentencia en la que faltare o fuere contradictoria la fundamentación. 

Así la Cámara Nacional de Casación Penal ha resuelto a favor de la nulidad de las sentencias carentes de motivación y/o que no hubieran respetado las reglas de la sana crítica racional (principios lógicos) “...con ajuste a lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re "Casal, Matías Eugenio" se concluye que en el fallo se ha efectuado una valoración fragmentaria y/o aislada de los elementos de juicio -indicios y presunciones-, así como se ha incurrido en omisiones y falencias respecto de la verificación de hechos conducentes para la decisión del litigio, no habiéndose desarrollado sus fundamentos conforme a los principios de la lógica y la experiencia, por lo que el mismo debe ser descalificado como acto jurisdiccional válido” (Tessari, Patricia Lidia s/recurso de casación. Rta. 11/05/06 Causa n°: 6436. Cámara Nacional de Casación Penal. Sala: III)  

“...es arbitraria la sentencia en la cual la interpretación de la prueba se limita a un análisis parcial y aislado de los elementos de juicio obrantes en la causa, que no los integra y armoniza debidamente en su conjunto, si ello conduce a la omisión valorativa de circunstancias que pudieron ser decisivas para alcanzar un resultado distinto en el caso.” (Tombacco, Federico Oscar y otros s/rec. de Casación, rta. 25/11/2004, causa n°4582, CNCP, Sala III)  

En el mismo sentido: “La evaluación no logra demostrar una ligazón racional con las conclusiones alcanzadas, por lo que la sentencia se ve privada de lícita fundamentación, vicio previsto en el art. 404, inc. 2° del C.P.P.N. bajo pena de nulidad, y que se asimila a uno de los supuestos de arbitrariedad receptados por la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. El a quo no ha: a) considerado las graves contradicciones en que incurrieron sistemáticamente los testigos en las distintas etapas del proceso; b) otorgado, aunque sea en grado mínimo, crédito al descargo defensista; y, c) reparado en que la aplicación del método de la sana crítica racional conducía, debido a lo confusa que hasta el presente resulta la prueba arrimada, a concluir en que dicho descargo es el que, aparentemente, más se ajustaría a la verdad de lo ocurrido” (La Banca, Marcelo Daniel s/recurso de casación. 29/09/05 Causa n°: 6264. Cámara Nacional de Casación Penal. Sala: I.)  

La obligación de los jueces de motivar las sentencias es una exigencia derivada de la garantía del debido proceso legal, consagrada por el art. 18 de la Constitución Nacional y arts. 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

La motivación aparente realizada por la Dra. YUNGANO al dictar sentencia operó en violación al principio in dubio pro reo estatuido en el art. 3 del CPPN, dado que ha valorado el estado de duda en contra de mi defendida. En consecuencia, al así decidir también ha vulnerado la presunción de inocencia consagrada en el art. 18 de la Constitución Nacional y en los arts. 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

Al respecto tiene dicho con claridad la Cámara Nacional de Casación Penal: “... es útil recordar que en la teoría de los derechos fundamentales y del derecho procesal moderno, el principio in dubio pro reo resulta ser un componente sustancial del derecho fundamental a la presunción de inocencia y que la observancia por parte del tribunal de instancia del principio in dubio pro reo, implica por parte de esta casación, principalmente, un control sobre la aplicación de las leyes lógicas y los principios de la experiencia.” (Causa N° 6436 Tessari, Patricia Lidia s/recurso de casación. Rta. 11/05/06 Cámara Nacional de Casación Penal. Sala: III)  

En el mismo sentido la fundamentación meramente aparente del decisorio en crisis pone de manifiesto la afectación del principio de imparcialidad del juzgador art. 8.1, CADH, art. 14.1, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.  
Por lo que, subsidiariamente, para el hipotético e improbable caso en que no se hiciera lugar a la casación de la sentencia por los argumentos vertidos en los acápites anteriores, vengo a solicitar se anule el fallo y se dicte una nueva sentencia, sin necesidad de realizar un nuevo debate, absolviendo a Mariana Solange GÓMEZ en orden a los delitos imputados.
IV) DESARROLLO DE LOS FUNDAMENTOS 

A.- Errónea aplicación de la ley sustantiva. Error en la aplicación de los art. 72 y 89 del Código Penal. 

Mi defendida llegó a juicio oral con una calificación de los hechos como resistencia a la autoridad en concurso real con lesiones graves, en ese sentido debe resaltarse, la conclusión asertiva de la pericia ordenada por el tribunal al cuerpo médico forense, que sostiene sin duda, que la lesión provocada por el arrancamiento no alcanza los extremos del artículo 90 del CP.

En ese sentido la opinión experta y científica del perito, y la declaración de la presunta víctima, no requieren de mayor abundamiento en cuanto a la atipicidad de la conducta de mi asistida sobre el delito descripto en el artículo 90, en tanto carece del elemento fundamental del resultado, Karen VILLAREAL no sufrió lesiones graves o permanentes.

Tan palmario resultó esto que la propia agente fiscal al momento de los alegatos calificó los hechos como “… resistencia a la autoridad en concurso real con lesiones leves calificadas por tratarse de miembros de la fuera pública, por los que GÓMEZ deberá responder en calidad de autora (arts. 45, 89 en función del 80 inc. 8° y 239 C. Penal) …”
Ahora bien, al abordar el análisis de esta acusación nos encontramos con el escollo insalvable del inciso 2 del artículo 72 (Código Penal), en cuanto prescribe qué no podrá perseguirse penalmente las conductas descriptas por el artículo 89 (Código Penal), en tanto no exista un impulso efectivo de la supuesta víctima, agregando como excepción cuando existan razones de seguridad o interés público.

A este respecto la Doctrina y la jurisprudencia han sido unánimes en sostener que el artículo 72 establece la instancia privada como requisito de persecución penal de las Lesiones leves a fin de evitar el dispendio jurisdiccional que significa, la persecución de oficio de afectaciones de escasa significancia, cuya sanción no importa ni al presunto lesionado, en tanto no insta la acción, como ejemplo resalto que la Sala III de la Cámara Federal de la Plata, en el fallo "Peralta Mamani, José Alberto s/ Pta. Inf. art. 89 del C.P.", va a sostener que "… es conteste la doctrina en afirmar que la inclusión del delito de lesiones leves entre aquellos dependientes de instancia privada se fundamenta en la escasa importancia o entidad de estas infracciones, cuya persecución oficiosa podría llevar al incremento constante de causas sometidas a juzgamiento y a la correlativa ineficiencia del sistema penal en aquellas áreas en las que resulta indispensable su actuación …” 

Pero más aún, la jurisprudencia aporta múltiples antecedentes entre los que destaca la causa conocida como "Villa Cruz, Mario Orlando s/Lesiones" donde el tribunal interviniente sostuvo que "sin perjuicio de la amplitud interpretativa dada por el Alto Tribunal a la norma (en cuanto a precedente que el art. 72 del Código Penal no requiere para tener por instada la acción penal la utilización de términos sacramentales), no debe quedar a soslayo que la doctrina clásica y contemporánea son coincidentes en exponer que el testimonio brindado ante la autoridad policial o judicial no constituye por sí solo instancia, sin que ello signifique que al prestar declaración testimonial no se pueda hacer una manifestación de voluntad que signifique promover válidamente la acción” 

Y en los presentes actuados no se encuentra presente esa voluntad exteriorizada de instar la acción penal por parte de Karen VILLARREAL, ni en su declaración policial, ni en su declaración ante la primera instancia, ni en su declaración en el debate. Máxime cuando la propia presunta víctima es agente de policía y por tanto conoce acabadamente el concepto de impulso de la acción y las consecuencias de su falta.

Por su parte la fiscalía no aportó al debate elemento alguno tendiente a probar o argumentar la posible existencia de razones de seguridad o interés público, que permitan tener por acredita la excepción que habilita la suplantación de la víctima por el perseguidor estatal, para instar la acción de oficio.

Y así lo hizo notar esta defensa en el momento de alegar solicitando se absuelva a Mariana Solange GÓMEZ en orden a la acusación por infracción al artículo 89 CP, en tanto no se encuentran acreditados los extremos requeridos que habiliten la persecución.

En ese momento esta defensa argumentó en subsidio, y ante la improbable circunstancia de que se entendiera que se encontraban presentes alguno de los extremos del artículo 72, que habilitarían la persecución penal, que claramente no es el caso, se debía tener presente que, como se fundará en el acápite IV.C.4 del presente recurso, las lesiones leves que pudieran haberse producido a la Oficial VILLAREAL no son más que el resultado de la caída involuntaria o provocada por ROJO.

A este planteo defensista la juzgadora pretendió rebatir sosteniendo que “…(r)especto de las lesiones sufridas por la Oficial VILLARREAL y la mención de que no hubo impulso de parte para poder avanzar conforme el art. 72 inc. 2° C. Penal, vigente a la fecha del hecho, cabe decir que resulta obvio que al iniciarse la causa no se requería que la damnificada instara acción alguna por cuanto en un primer momento las lesiones fueron calificadas de graves, es más, GÓMEZ así fue intimada, procesada y requerida a juicio. De todas maneras y en el caso que nos ocupa, regía la excepción del último párrafo de la norma, ya que, resulta evidente que razones de seguridad pública (sic), lo que ocurre si por la naturaleza o circunstancias el hecho resulta potencialmente peligroso para la incolumidad de las personas o bienes en general, o de interés público, si el hecho, excediendo el marco de lo individual respecto de la víctima, su conocimiento y juzgamiento resulta útil, conveniente o necesario para el orden o bienestar de la comunidad, así lo indicaban (Conf. Núñez “Las disposiciones generales del C. Penal, Título XI págs.. 313 y ss., Editorial Marcos Lerner) …”. 
En esta motivación meramente aparente la Dra. YUNGANO omite, de manera deliberada, dos elementos fundamentales.

En primer lugar, omite reseñar que esta defensa solicitó la realización de la pericia medica que finalmente demostró la inadecuación de las lesiones de la Oficial VILLAREAL a los extremos establecidos por el artículo 90 C.P., ya en etapa de instrucción, lo que fuera negado por la jueza instructora, en una clara afectación del derecho de defensa, máxime cuando a la postre de realizado el estudio científico demostrará aquello que esta parte sostuviera desde el inicio del proceso, la inexistencia de lesiones graves.

Esta omisión resulta en que la afirmación de que la calificación inicial, el procesamiento y el requerimiento a juicios, realizados en ausencia de una prueba solicitada por esta defensa y que materialmente se comprobó resultaba conducente para la correcta evaluación de los hechos, permite desplazar los requisitos de persecución restrictivos de la figura efectivamente reprochada, en favor de requisitos más lábiles exigidos por una figura cuyo reproche es imposible, significa tanto como afirmar que la afectación del derecho a defensa en etapa instructoria sea convalidada mediante la afectación del mismo derecho en la etapa de juicio, privando a mi defendida de articular las defensas que la legislación le provee.

La errónea calificación de un hecho en etapa instructoria no puede extender sus efectos al punto de habilitar jurisdicción donde la ley la niega.

Pero la más grave omisión en que incurre la Dra. YUNGANO es la de explicitar cuales serían las evidentes razones de seguridad pública, o la naturaleza o circunstancias del hecho que lo tornaran potencialmente peligroso para la incolumidad de las personas o bienes en general, o de interés público excediendo el marco de lo individual respecto de la víctima, que habilitarían el desplazamiento de la Oficial VILLAREAL como titular del impulso de la acción, para ser reemplazada por el estado.

Nuevamente en un ejercicio de motivación aparente, que no puede más que invalidar las conclusiones a las que arriba, la Jueza del tribunal oral en integración unipersonal, se limita a realizar una afirmación dogmática, con cita al doctrinario Ricardo C. Núñez, sin explicitar cuales serían las razones de hecho o de derecho que hacen pertinente la cita en el análisis de la concreta acusación contra Mariana Solange GÓMEZ que hiciera la fiscal Diana GORAL.

Efectivamente en el momento de alegar esta defensa, al argumentar la falta de acción, reseño la excepción al requisito del impulso privado prevista por el artículo 72 del CP, y explicitó que la fiscal GORAL no había acercado al debate ni mencionado en su alegato elemento alguno que permitiera suponer que se reunían sus extremos.

A su turno la titular de la vindicta pública, habiendo escuchado los motivos de esta defensa, sostuvo que no tenía ningún elemento para solicitar replica de los argumentos.
Es decir, el debate concluyó sin que la acusación pública haya aportado ni motivado ningún elemento que permitiera sostener los extremos de la excepción prevista en el inciso 2 in fine del artículo 72 vigente a la fecha de los hechos, es más el debate terminó sin que la Dra. GORAL haya fundamentado de manera alguna la habilitación de la persecución en orden al art. 89 del Código Penal.

Sin embargo, y mediante el recurso de la motivación meramente aparente de una cita dogmática, sin ilación alguna con los hechos del proceso, la Dra. YUNGANO nos sorprende en su sentencia, con una nueva afectación al derecho de defensa, condenando en orden al delito de lesiones leves calificadas por tratarse de miembros de la fuera pública (art. 89 en función del 80 inc. 8° C. Penal).

No se evidencia en ningún párrafo de las 41 páginas de aparente fundamentación de la sentencia redactadas por la juzgadora, cuales serían la “evidentes razones” que la Jueza menciona yuxtapuestas con la cita dogmática, a no ser que la Dra. YUNGANO interprete que una mujer, en compañía de su esposa, que se niega a tolerar de manera sumisa una palmaria acción de abuso policial, resulte ser una evidente amenaza para la seguridad pública. Pero aceptar esa opción, arbitraria, discriminadora, machista, ilegítima y lesboodiante, sería tan revulsivo para nuestro sistema constitucional de derecho, que esta defensa debe suponer que la Dra. YUNGANO no explicita razón alguna simplemente porque no la tiene.

Por lo cual vengo a solicitar se case la sentencia en lo que respecta a la condena en orden al delito de lesiones leves calificadas por tratarse de miembros de la fuerza pública (art. 89 en función del 80 inc. 8° C. Penal) y se dicte, conforme a derecho, la absolución por falta de acción.  

B.- Errónea aplicación de la ley sustantiva. Error en la aplicación de la Ley C.A.B.A. N° 1.799 y de la Ley Nacional N° 26.687.-  

Sostiene la juzgadora que “…efectivamente y tal como lo aseguró el letrado, ROJO le impidió a GÓMEZ retirarse del lugar, y esto se debió a que no había acatado la orden impartida, por lo que, la actuación del Oficial ROJO fue legítima, respondiendo al requerimiento del empleado de Metrovías. La finalidad de ROJO era identificarla ya que se negó a cesar en la prohibición y, a su juicio debía realizar la consulta a la fiscalía para obrar en consecuencia; sin embargo, cuando le impidió retirarse recibió por parte de GÓMEZ un golpe. 

La ley 1799 mencionada por el Defensor, en el art. 19 inc. K), prohíbe fumar en estaciones de subterráneos y sectores de acceso y se prevé, si fuera necesario el auxilio de la fuerza pública (art. 27). Resulta cierto que la Ley de control de tabaco de la Ciudad no estipula sanciones para los fumadores, pero en el art. 27 de la modificación del Régimen de Faltas en la ley 451, se determina quiénes serán responsables de hacer cumplir la ley; en el caso, era el empleado Pérez, por lo que, para cualquier acto a realizar ROJO, necesariamente debía identificar al infractor. Debe también tenerse en cuenta la ley 26687, que establece multa a las personas que fumen en lugares prohibidos autorizando a la Ciudad a actuar como autoridad de aplicación, ejerciendo control y vigilando su cumplimiento (ver arts. 23, 27, 32, 33,34 y 35). Se equivoca el letrado cuando asegura que la ley aplicable sólo es la 1799, ya que la ley nacional dispone en el art. 27 que las provincias y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires actuarán como autoridades de aplicación, ejerciendo control y vigilancia sobre el cumplimiento de la ley…”.

Mas allá de que no fue acreditada en el debate, al menos con el nivel de certeza que requiere el principio de in dubio pro reo, la existencia de un presunto golpe inicial de mi defendida antes de ser físicamente agredida por el agente policial, como veremos seguidamente, no se equivoca esta defensa en el encuadro legal que propuso en su alegato, si no que yerra la Jueza al determinar el derecho aplicable.

Pero primeramente debe destacarse que la orden ilegítima que sostiene esta defensa, desde la primera intervención, que invalida la acusación penal contra Mariana Solange GÓMEZ, no es aquella en la que se le requiere dejar de fumar, que por otra parte mi defendida acató, si no aquella en la que se le impide el retiro del lugar.

En una nueva violación del principio indubio pro reo, sostiene Marta YUNGANO que el oficial ROJO impidió el retiro de GÓMEZ con la pretendida intención de identificarla, contrariamente a lo que ha sostenido esta defensa que desde un primer momento ROJO indicó a GÓMEZ que no podía retirase porque iba a ser detenida, sin tener ningún basamento, más allá de la propia declaración de ROJO.
Para dar fundamento a esta construcción arbitraria la jueza falsea la legislación aplicable, por desconocimiento de la Constitución y la legislación o por parcialidad, sosteniendo que debe atenderse a la Ley Nacional N° 26.687, que prevé sanciones para las personas fumadoras, y no a la Ley local N° 1.799 que no lo hace, y que no habilita ni la detención, ni la demora, ni la identificación de la persona presuntamente infractora. 

Resulta ser que en todo el articulado de nuestra Constitución Nacional no se encuentra una sola referencia que permita sospechar siquiera que el control de tabaco en lugares de acceso público sea una materia sustraída a la legislación local y delegada a la jurisdicción federal.

Pero aún si se hiciera caso omiso a esta regla básica de nuestro ordenamiento jurídico para la determinación de la legislación aplicable, basta con leer el propio texto de la Ley Nacional N° 26.687 para determinar que no resulta aplicable al ámbito porteño, y que tampoco ha sido esa la voluntad del legislador.

Sucede que el artículo 39 de la mencionada ley federal reza: “ARTICULO 39. — Invítase a las provincias y a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires a sancionar, para el ámbito de su exclusiva competencia, normas de similar naturaleza a las dispuestas por la presente para el ámbito nacional.”

Esta formulación contenida en la propia ley federal que la jueza pretende esgrimir, deja palmariamente establecido que sus disposiciones solo son aplicables al “ámbito nacional”, es decir a la Jurisdicción Federal, y no resultan operativas en cuanto al ámbito de “exclusiva competencia” de “las provincias y a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”, a las que se invita a sancionar legislación similar, reconociendo en esa formulación que ni siquiera es materia en la que deba adherirse a la legislación nacional, si no que resulta competencia exclusiva de la legislación local.

En este marco las distintas jurisdicciones subnacionales tomaron caminos diversos para la regulación, así provincias como Mendoza o San Juan, o municipios como Trelew, optaron por dictar normativa local que dota de aplicabilidad en el ámbito de su competencia a las disposiciones de la Ley Nacional N° 26.687.
Por su parte, la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, recorrió otro camino y, manteniendo para si el control jurisdiccional sobre el ámbito de su exclusiva competencia, manteniendo la vigencia de la LEY N° 1.799, sancionada el 29/09/2005, que regula la temática en el ámbito porteño.

De lo que se deduce que acierta esta defensa cuando sostiene, como lo hizo en su alegato, que la normativa que establece la prohibición de fumar en el ámbito del “Domo” de la estación constitución deriva de la Ley 1.799 de la CABA, denominada “Ley de Control del Tabaco”, NO DE LA LEY NACIONAL, ya que la jurisdicción tanto del lugar de los hechos, como la fuerza policial que integran ROJO y VILLARREAL es local y no federal.

Yerra entonces la Jueza YUNGANO al apreciar la normativa aplicable, como lo hiciera al sostener la imposibilidad de lesiones en la región interna de la rodilla por una caída de espadas que golpea un cuerpo contra el piso, tal como se argumentará en el apartado IV.C.3, en aquel momento por desconocimiento de la anatomía humana y las leyes de la física, en este por desconocimiento de la legislación.

Y resulta que la normativa aplicable no prevé sanciones para quien fume en lugares públicos, sino que introduce en el Régimen de Faltas (Ley 451), para el responsable de un ámbito donde rige la prohibición, que no realice el control específico o tuviera una conducta permisiva, una sanción de multa, habilitándolo a solicitar el auxilio de la fuerza pública para lograr que el o la fumadora cese en la actividad o se retire. Y con o sin discusiones, ese objetivo se había alcanzado a los 2 o 3 minutos de la intervención de ROJO, cuando Mariana y Rocío intentan retirarse del lugar y esto les es impedido.

De la propia normativa queda claro que las opciones legales de actuación para el Oficial de Policía ROJO no incluían el arresto, la detención o tan siquiera la identificación de Mariana GÓMEZ, si no la invitación a apagar el cigarrillo o retirarse del lugar.

Y de lo reproducido en el debate, y afirmado por la propia Jueza en la sentencia, queda claro que Mariana, con o sin discusión mediante, cumplió con la primera opción, apagando su cigarrillo, he intentó cumplir con la segunda, retirándose del lugar, y fue el accionar, violento, discriminatorio e ilegitimo de ROJO, lo que impidió que allí terminara el suceso.

Efectivamente cuando el oficial increpa a Mariana ordenándole que deje de fumar, se inicia una discusión verbal en la que ROJO se refiere en varios momentos a mi defendida con el apelativo “Pibe” y ella debe aclararle en todas las ocasiones su condición femenina.

A esas alturas Mariana intenta ponerle fin al altercado apagando el cigarrillo y retirándose del lugar cuando Jonatan Maximiliano ROJO le cierra el paso y apoyando su mano en los pechos de mi defendida le dice “Pibe, vas a ser detenido, quédate acá”, impidiendo que se retire. 

Esta sucesión de hechos puede verificarse tanto en lo declarado por Mariana y Rocío, como en lo declarado a modo testimonial por PÉREZ y ROJO, que con excepción del trato de varón que ROJO destinara a mi pupila, confirman la sucesión de hechos sin mayores divergencias, dando verosimilitud a este relato.

Y este es el momento clave de lo sucedido, el momento en que ROJO emite una orden ilegítima que tiñe todo lo que ocurre posteriormente, cuando pretende detener a Mariana, y comienza a forcejear con ella para reducirla y evitar su partida del lugar, a partir de ese momento, todo lo actuado por Mariana Solange GÓMEZ queda amparado en su derecho a no obedecer órdenes ilegítimas.
Tiene dicho de manera pacífica la doctrina nacional, que el delito previsto en el artículo 239 de nuestro código, solo procede cuando el funcionario público, imparte una orden legítima, y no podría ser de otra manera, toda vez que pretender que alguien estuviera obligado por un acto de autoridad a soportar lo ilegitimo, sería tanto como derribar la garantía constitucional que reza “Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe”.

Por todos los doctrinarios quisiera resaltar, como al momento del alegato, lo que menciona Sebastián SOLER en su análisis sobre el artículo 239 que textualmente sostiene que “Siendo condición para la existencia del delito que la resistencia sea opuesta al funcionario en el ejercicio legítimo de la función, es obvio que no existirá delito tanto cuando el acto no importa ejercicio de función como cuando, a pesar de tratarse de una acción funcionalmente posible, ella sea sustancialmente ilegítima”

Este mismo autor va a buscar la opinión de CARRARA, sosteniendo que el autor italiano tildara de "Doctrina Reaccionaria" a una interpretación que no exigiera la legitimidad del accionar del funcionario para configurar la resistencia que requiere el delito y asegurando que ese "… criterio responde a un concepto autocrático claro que sacrifica en principio y en todo caso los derechos de los ciudadanos en aras no de la ley, sino de la autoridad…" lo que argumenta sería propio de un código como el fascista de Italia en 1930, y no de la legislación argentina.

En ese sentido es copiosa la jurisprudencia que releva que la resistencia a la propia detención no puede ser entendida como incursa en esta figura, si no mediara previamente una resistencia a una orden legítima que justificara la detención, de la que en honor a la brevedad citaré solo el fallo de fecha 19/4/2018 de la Sala 6 de la CÁMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL (Causa CCC 5359/2018/CA1) donde se sostiene que "… el delito de resistencia a la autoridad importa siempre una oposición activa a un acto funcional en ejecución. La orden proveniente del funcionario público debe ser emitida, legítimamente, en ejercicio propio de su actividad, si no lo es no hay tipicidad objetiva y, en consecuencia, resulta impune por ausencia de un elemento normativo del tipo…" 
 

Por todo lo sostenido es que esta defensa entiende que los hechos atribuidos a Mariana Solange GÓMEZ por la sentenciante no encuadran típicamente en el artículo 239 por lo que solicito que se case la sentencia y se resuelva el caso conforme a derecho, estableciendo la atipicidad de la conducta en orden al delito de Resistencia a la Autoridad, y por tanto la absolución de mi defendida. -  

  C.- Inobservancia de los arts. 123 y 404 inc. 2 del CPPN: Ausencia de fundamentación y motivación contradictoria, violación de los principios lógicos. Vulneración del principio in dubio pro reo y de la presunción de inocencia.  

IV. C. 1.- Introducción  

Como ya adelantáramos al esbozar los motivos de interposición del presente recurso (apartado III 2 C) la falta de motivación de la resolución en crisis se verifica en el proceso de razonamiento que se efectuó para arribar a las conclusiones del fallo.  

De la lectura del mismo se advierte que la Juzgadora para decidir como lo hizo omitió valorar prueba dirimente, fundó esa decisión con apreciaciones contradictorias y afirmaciones dogmáticas y realizó una construcción histórica de los hechos fundada en su exclusiva voluntad, vulnerando así las reglas que hacen a la sana crítica racional en la valoración de las pruebas –art. 398 CPPN- (principios lógicos de no contradicción, identidad, tercero excluido y razón suficiente), y en consecuencia afectó directamente las garantías atinentes a la presunción de inocencia y al in dubio pro reo.  

En efecto, las libres convicciones en la apreciación de la prueba no son absolutas. Quien juzga tiene como límite la razonabilidad del proceso lógico. De esta forma, su razonamiento no debe ser arbitrario y por tanto de la simple lectura de los fundamentos debe quedar en claro la relación entre las premisas que establece como verdaderas y las conclusiones a las que llega, lo que no ocurrió en el caso, como se demostrará en los próximos apartados.  

IV. C. 2.- Valoración de los dichos en la Indagatoria. Presunción en contra de la imputada. Violación del principio de imparcialidad -  

En primer lugar, debemos poner de resalto que, al ingresar al tratamiento de las explicaciones dadas por mi asistida en la indagatoria, la Jueza sostiene que “(de) lo expuesto se desprende que las afirmaciones de que sólo intentó defenderse no pasan de ser un vano intento de mejorar su situación procesal…”, negando, aunque sea en grado mínimo, crédito al descargo defensista, de lo que deriva una presunción de culpabilidad. 

Para dotar esta presunción de un viso de razonabilidad, procura confrontarla contra las declaraciones mi defendida en un video aportado por esta defensa, de las que pretende extraer un reconocimiento de culpabilidad destacando las declaraciones de Mariana en las que sostiene “…le pedí disculpas porque es una mujer y le arranqué los pelos, ella y el otro masculino me agarró del cuello, pero a ella que es mujer le pedí disculpas porque lo que hice no tenía nada que ver la chabona…”, sin relevar que en esas mismas declaraciones sostiene que se estaba defendiendo de “… el otro masculino me agarró del cuello …”, y asignándole al pedido de disculpas una carga de reconocimiento de responsabilidad que no posee, ya que solo se presenta como la acción de cualquier persona de bien, como resulta ser Mariana Solange GÓMEZ, frente a alguien que ha sido molestado o lesionado por acciones que la involucraron, aun cuando no sean de su responsabilidad.
Pero más aún, si pretendiera dotarse de voluntad autoincriminante el supuesto pedido de disculpas realizado ante la autoridad policial, el mismo no dejaría de ser una declaración ante dicha autoridad, cuya valoración judicial resulta prohibida, bajo pena de nulidad, por el inciso 10 del artículo 184 del CPPN.
Agrega la juzgadora, continuando ese camino, la valoración de un recorte, también arbitrariamente seleccionado, de la emisión televisiva PAMELA A LA TARDE que, habiendo sido incorporada como prueba a solicitud de la acusación, la misma agente fiscal en la audiencia del 11/6/2019 refiere que no presenta interés en ser vista (esto último se omite en la trascripción de las actas de debate y podrá comprobarse en el registro fílmico del mismo), pretendiendo equiparar la validez probatoria de la declaración en juicio, con lo que pueda o no decirse en una emisión televisiva.

Pero más aún, utilizando nuevamente el fraccionamiento arbitrario de lo declarado, aún en una entrevista periodística, la Jueza omite valorar parte de esas declaraciones donde, según la transcripción de la sentencia, mi defendida sostiene que “…que el policía ROJO le dijo quédate acá pibe y que ella le dijo que era mujer, y que ella le decía que no la tocara. Que lo volvió a hacer porque ella lo quiso esquivar para salir de constitución, la empujó, volvió a decirle pibe y ella que era mujer. Que volvió a hacer lo lo mismo, que tuvieron un re-encontronazo, que ella le exige que llame a un policía femenino. Que luego viene la policía femenina y le dijo date vuelta que te esposo. Que ella le pregunta por qué la va a esposar y que la femenino lo mira al milico porque no sabía ni donde estaba parada. Que los dos la van a detener, que la policía la agarró del cuello y entonces ella la manoteó de los pelos. Que luego viene el milico, la da vuelta, ella le pone el pie, se caen los dos y la dio vuelta como un ternero …” (sic), o como sigue la misma transcripción “…GÓMEZ dice que se defendió así porque la empujó diciéndole pibe vas a ir detenido…”, todo lo que resulta conteste con aquellas “…afirmaciones de que sólo intentó defenderse…” que la juzgadora pretende descreditar. 

Esto pone de manifiesto la intencionalidad y parcialidad de la Jueza a la hora de sentenciar puesto que ya desde el inicio, al descartar las explicaciones de GÓMEZ en la indagatoria deriva de ello una presunción en su contra. 

Sin embargo no pueden valorarse en contra de mi asistida sus propios dichos. Tal modo de razonar afecta el derecho de defensa y la prohibición de autoincriminación consagrada en el art. 18 de la Constitución Nacional. En este sentido se ha entendido que la declaración indagatoria sólo puede ser considerada un acto de defensa del encartado, estando absolutamente proscripto entenderla como un "medio de prueba", directa o indiciaria. En efecto la doctrina ha interpretado incluso que existe un derecho constitucional a mentir. -  

En apoyo de lo dicho cito: “A los imputados les está permitido mentir en todo o en parte en su declaración indagatoria, lo cual no puede ser valorado en su contra como “indicio de mendacidad” ya que la tarea del juez y del fiscal es probar positivamente la comisión de los hechos que se imputan y no basarse en suposiciones derivadas de una actitud general de falacia.” (del voto de la Dra. Bistué de Soler en la causa Flores Martinez, Mauricio O. del Tribunal Oral en lo Criminal N° 14 rta. 1/3/2000) 

Resultaría realmente descabellada una interpretación que admitiera que los dichos de una imputada pueden ser reputados como mendaces sin más análisis cuando se realizan en un tribunal, pero verídicos realizados ante los medios de comunicación. 

Pero a más abundamiento se ha expresado que “No es raro que lo que pareció al principio una mera afirmación dictada por la conveniencia, resulte luego ser verdad. Seria sumamente peligroso si un ciego afán persecutorio, llevara a calificar de vana excusa los descargos, sin haberlos indagado antes a fondo”. “Lo que el imputado exponga en su defensa deberá ser cuidadosamente examinado, atendiendo a los elementos objetivos que tienen a mano. Muchas veces resulta difícil decidir si un relato no muy verosímil del imputado no tiene al menos el suficiente apoyo como para no estimarlo refutado, lo que obligaría a tenerlo por verídico conforme al principio de in dubio pro reo”. (La Prueba. Erich Döhring. Valleta Ediciones, Pág 217).

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, y como veremos más adelante, las afirmaciones de Mariana Solange GÓMEZ no solo no resultan “… un relato no muy verosímil…”, sino que, de acuerdo con el conjunto de la prueba, resultan la explicación más factible de la mecánica de los hechos.  

De lo expuesto se deduce que, la Jueza no ha podido valorar de manera correcta la declaración de Mariana Solange GÓMEZ, dado que, por percepciones negativas, se ha visto impedida de otorgarle el valor que la misma contiene, descartando de plano cualquier dato que mi defendida ha aportado con total claridad acerca de los sucesos del 2 de octubre del año 2017, aun cuando dicho relato coincide cabalmente con las pruebas materiales que obran en el expediente, a las que me referiré más adelante, tales como la excoriación en rodilla derecha presente en el Oficial ROJO o la propia declaración en juicio, bajo juramento de decir verdad, de la Oficial VILLAREAL, sólo por mencionar alguna de ellas. 

IV. C 3 Tergiversación de la prueba pericial. Vulneración del principio in dubio pro reo en la valoración de la prueba. la excoriación en rodilla derecha presente en el Oficial ROJO. -   

Sostiene el fallo en crisis que “…el informe médico legal de fs. 10, consignó que el Oficial ROJO sufrió una excoriación en región interna de la rodilla derecha, producto de golpe o choque contra superficie dura...” e insiste en que “…respecto de las lesiones de ROJO, el Médico Legista Dr. Ignacio M. Maresca, el día del hecho, consignó que “A la inspección macroscópica corporal externa presenta excoriación en rodilla derecha (región interna) de 4-6 hs de evolución, producto de golpe o choque contra superficie dura que de no mediar complicaciones sanará en menos de treinta días…”. 

Para luego sostener que “… Respecto de la lesión sufrida por la Oficial VILLARREAL los argumentos del letrado no encuentran sustento en la prueba ingresada. Veamos, es cierto que la Oficial a preguntas de la Defensa dijo que el arrancamiento pudo haberse producido cuando GÓMEZ caía al piso al ser reducida por ROJO, pero si se tiene en cuenta todo el testimonio de VILLARREAL se advierte que también dijo que estando frente a frente la imputada le arrancó el pelo, pero además la Oficial no recordó que ROJO hubiera caído al piso. Las referencias a las lesiones constatadas en ROJO por el médico del SAME no cambian lo expuesto, ya que la excoriación de la rodilla producto de golpe o choque contra superficie dura, lo es en la región interna, lugar donde evidentemente no se podían haber producido en una caída…”.
Más allá de demostrar una preocupante ignorancia sobre la anatomía humana y las leyes de la física por parte de la juzgadora, la aseveración de que ”… ya que la excoriación de la rodilla producto de golpe o choque contra superficie dura, lo es en la región interna, lugar donde evidentemente no se podían haber producido en una caída…” no presenta ninguna base científica en la que sustentarse, pero además es contraria a la experiencia que se puede adquirir de la simple observación de los hechos del mundo sensible.

En primer lugar desde el primer acto defensista, la declaración indagatoria brindada en sede instructoria el 4/10/2019, el relato de mi defendida fue siempre conteste en cuanto a la mecánica de los hechos, sosteniendo en ese momento, en los videos incorporados a la causa, y en su declaración en debate, que el Oficial ROJO tomándola de espaldas le torció el brazo para atrás, pasándole el brazo por su garganta y atrayéndola hacia sí cayó de espaldas al piso con el cuerpo de Mariana sobre él, para inmediatamente darla vuelta poniéndose sobre ella (tramo que se omite en la trascripción de las actas de debate y podrá comprobarse en el registro fílmico del mismo).

Resulta claro que de haberse producido una lesión en la rodilla del Oficial ROJO en el momento de la caída solo podría producirse en la cara interna, en tanto el oficial cae de espaldas al piso según la mecánica referida por mi asistida. 

Pero más aún no existe en todo el expediente, ni en las declaraciones de los testigos, ni de mi asistida, la presencia de ninguna otra superficie dura contra la que pudiera haber chocado o golpeado, de acuerdo con lo determinado por el profesional médico, la cara interna de su rodilla el Oficial ROJO, que no sea el propio piso del “Domo” de la estación Constitución.

Sostener la afirmación que expone la Jueza, en cuanto a que la lesión “…no se podían haber producido en una caída…”, sin ningún basamento pericial y sin dejar lugar al nivel de duda establecido por el artículo 3° de nuestro código ritual, no logra superar el nivel de una afirmación dogmática, cargada de arbitrariedad. 

Lo sustancial aquí es que la acusación no pudo probar una dinámica de los hechos, distinta a la sostenida por la defensa, que explique ni la forma en que Mariana Solange GÓMEZ llegó al piso, ni la forma en la que resultó lesionado en su rodilla Jonatan Maximiliano ROJO. 

Respecto a las declaraciones del personal policial en ese punto y en los restantes, esta defensa se ve obligada a recordar que las testificales de los funcionarios policiales poseen un grado diferente de valoración, dado que se ha expresado en este sentido que “… suele achacarse a los testigos policiales un imperioso afán de que se condene al acusado contra el cual han presentado denuncia y el anhelo de liquidarlo. Tal sospecha tiene especial cabida cuando el funcionario policial es, en cierto modo, parte de la causa, como por ejemplo en los procesos por resistencia a la autoridad, lo mismo cabe decir cuando es probable que la policía haya maltratado al imputado o incurrido en cualesquiera de otros excesos. (La Prueba. Erich Döhring. Valleta Ediciones, Pág 144/145), sin desmedro de lo cual debe resaltarse que ni el Oficial Jonatan ROJO, ni ninguna otra persona, ofreció ninguna explicación de cómo se habría producido la mencióname excoriación, distinta a la introducida por esta defensa, que además resulta la más razonable de acuerdo con la experiencia en el mundo sensible. 

IV. C. 4.- Tergiversación de la prueba testimonial. Vulneración del principio in dubio pro reo en la valoración de la prueba. Declaración de Karen Rosana VILLAREAL 

Al momento de que esta defensa interrogara a la Oficial VILLAREAL, durante el debate, la misma sostuvo que no recordaba que ROJO se hubiera caído al piso, y luego se produjo el siguiente dialogo:

“Defensa: - En el momento en que a usted le pasa esto del mechón de pelo ¿es en el momento en que Mariana es reducida y cae al piso? 
Oficial VILLAREAL: - Aja

Defensa: - ¿Ella tira de su pelo mientras va cayendo?

Oficial VILLAREAL: - Sí, supongo que sí, porque cuando estaba reducida tenía el mechón de pelo, y bueno, estaba…

Defensa: - Cuando iba cayendo arranca el mechón de pelo

Oficial VILLAREAL: - Supongo, yo no me acuerdo si fue cuando se cayó, o cuando fue en el forcejeo cuando se estaba reduciendo, si se caía, cuando estaba forcejeando para reducirla, porque fueron golpes de puño para todos lados y bueno tratar de reducir…”

Este tramo se omite en la trascripción de las actas de debate (podrá comprobarse en el registro fílmico del mismo), pero la propia jueza lo releva en sus fundamentos anotando “…Veamos, es cierto que la Oficial a preguntas de la Defensa dijo que el arrancamiento pudo haberse producido cuando GÓMEZ caía al piso al ser reducida por ROJO, pero si se tiene en cuenta todo el testimonio de VILLARREAL se advierte que también dijo que estando frente a frente la imputada le arrancó el pelo, pero además la Oficial no recordó que ROJO hubiera caído al piso. Las referencias a las lesiones constatadas en ROJO por el médico del SAME no cambian lo expuesto, ya que la excoriación de la rodilla producto de golpe o choque contra superficie dura, lo es en la región interna, lugar donde evidentemente no se podían haber producido en una caída…”.

Ahora bien, según lo trascripto nos encontramos en el siguiente escenario:

1) La presunta damnificada sostiene que supone que la lesión imputada a mi defendida se produjo cuando Mariana caía al piso, que no lo recuerda con claridad, pero “Sí, supongo que sí”.

2) La testigo sostiene que no recuerda si ROJO cayó al piso, pero no lo niega.

De ello resulta claro que, cualquiera sea la concepción de las reglas la sana crítica racional y las leyes del pensamiento que se sostenga, no existe certeza sobre ninguno de ambos hechos, es decir sobre si Jonatan ROJO cayó o no al piso, y sobre si la lesión capilar de VILLAREAL se produjo durante la caída de mi defendida al momento de ser reducida.

Tal como se desprende de los testimonios de la propia Mariana, de Rocío GIRAT y de la testigo PIROMALLI, Mariana fue arrastrada hacia el suelo por el accionar del Oficial ROJO, y es en ese trance que resultaría lesionada la oficial VILLAREAL, por tanto el comportamiento de mi defendida lejos de resultar una conducta humana sancionable, resulta el de una mera masa mecánica impulsada por el Oficial ROJO, y por imperio del artículo 34 inciso 2º resulta no punible, en tanto obró violentada por fuerza física irresistible.

Resulta palmario que de todas las explicaciones posibles sobre el desarrollo de los hechos, aquella que resulta de mayor razonabilidad es la dada por PIROMALLI y GÓMEZ en sus respectivos testimonios, en cuanto a que Mariana es arrastrada al piso por el accionar de ROJO, y que es en ese momento que intentando aferrarse del VILLARREAL podría haber arrastrado consigo un mechón de pelo de la Oficial de policía, y aún más, la propia VILLAREAL declaró que esta explicación de los hechos resulta posiblemente verdadera. 

Pero aún si se entendiera que esta explicación no se halla plenamente probada por los testimonios y la aceptación de la supuesta ofendida, deberá reconocer mínimamente, que es una explicación de la mecánica de los hechos posible que no se ha podido desvirtuar.
Aún si contra las declaraciones de GÓMEZ, PIROMALLI y GIRAT, la duda de VILLAREAL, y el informe médico sobre la excoriación por golpe o choque contra superficie dura, se afirmará que ROJO no cayó al piso, seguiría subsistiendo un estado de duda invencible en cuanto a si el arrancamiento de pelo se produjo en el momento en que Mariana Solange GÓMEZ sí caía al ser reducida, hecho que esta fuera de toda discusión.

Lo que claramente se constituye en una violación al principio in dubio pro reo estatuido en el art. 3 del CPPN dado que la juzgadora ha valorado el estado de duda en contra de mi defendida. 

Y en consecuencia se evidencia una vulneración de la presunción de inocencia consagrada en el art. 18 de la Constitución Nacional y en los arts. 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

IV. C. 5.- Ausencia de motivación. Omisión de tratar cuestiones conducentes planteadas por la Defensa. 

La juzgadora ignora por completo el planteo hecho por esta defensa en cuanto a la ausencia de dolo de Resistencia a la autoridad en la conducta achacada a mi defendida, argumento al que no le dedica una sola línea de las 41 páginas de motivación aparente de la sentencia.

Sostiene esta defensa que el accionar del Oficial ROJO, impidiendo el retiro de Mariana Solange GÓMEZ del recinto del “Domo” de la estación Constitución resulta ilegítimo, en tanto no existían razones de hecho ni de derecho que lo avalaran, sobre ese punto argumentaremos más adelante, pero aún si se adoptara una interpretación que sostuviera la legitimidad del accionar de ROJO, es indiscutible que Mariana estaba convencida de esa ilegitimidad, y ese convencimiento no resulta antojadizo, ya que al menos dos personas más estaban convencidas de lo mismo, como declararon en debate Rocío GIRAT, la esposa de Mariana, y Eliana PIROMALLI, testigo circunstancial de los hechos, es decir al menos tres personas estaban convencidas de que ROJO no tenía razones legítimas para impedir que Mariana se retirara del lugar.

De esto se deduce que, aunque la juzgadora hubiera aceptado que existieran razones legítimas para el accionar de ROJO, nunca podría tener por probado el elemento subjetivo requerido por el tipo penal del artículo 239, es decir el DOLO DE RESISTIR UNA ORDEN LEGÍTIMA DE LA AUTORIDAD.

Y en este punto la declaración de PÉREZ, en orden a que Mariana no cesaba de repetir “son dos masculinos, no me pueden tocar”, lo que habría motivado al oficial ROJO a solicitar por NEXTEL asistencia a su compañera, no hace más que afirmar el convencimiento de Mariana GÓMEZ de que el accionar de ROJO era ilegitimo, y reforzar en todos quienes lo escuchamos la convicción que ella sentía que ROJO seguía tratándola como si no fuese una mujer.

De las declaraciones de ROJO, PIROMALLI, GIRAT, y la propia Mariana GÓMEZ, se desprende que en todo momento ella sostuvo, gritando a voz de cuello, “Soy mujer, no me pueden tocar”, corroborando así lo sostenido por PÉREZ. 

Como lo hiciera al momento del alegato, y fuera omitido por la juzgadora, quisiera resaltar lo que menciona Sebastián SOLER al sostener que cuando la ilegitimidad de la orden "… sea patente para el destinatario o bien este la crea positivamente indebida y causante de un agravio que no está obligado a soportar…"
 no podrá nunca acreditarse el DOLO de la resistencia, que es exigido por la figura típica.

Queda claro entonces qué no puede imputarse de modo alguno la conducta de mi defendida a título del artículo 239, ya sea porque no existía una orden legítima a desobedecer, cosa que fue desarrollada en el acápite IV.B, o sea que aun cuando se entendiera que existían elementos para que ROJO la detuviera, en tanto Mariana GÓMEZ se encontraba POSITIVAMENTE en la creencia que esos elementos eran falsos, nunca podría enrostrársele el dolo requerido por la figura, como sostiene Sebastián SOLER.

De los testimonios de Mariana, de su esposa Rocío, de los propios VILLAREAL y ROJO, y de la testigo PIROMALLI , queda claro que una vez impedida la retirada de mi defendida comienza un forcejeo donde mientras VILLAREAL intenta esposarla ROJO pretende reducirla tomándola por su retaguardia, lo que no puede ser entendido de otra manera que una conducta de la cual Mariana tenía el legítimo derecho de defenderse, o creía tenerlo, en tanto no existían razones legítimas para impedir su marcha del lugar, o así lo creía ella, y venía siendo objeto de una agresión constante con el trato masculino que le propinaba ROJO.

Por lo que resulta conteste con las reglas de la sana crítica y las leyes de la lógica y el pensamiento sostener, como hizo esta defensa en su alegato, que Mariana Solange GÓMEZ carecía de dolo de Resistencia a la Autoridad al momento de los hechos, argumento defensista que la juzgadora ni siquiera intentó rebatir. 

"Dolo es la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo necesarios para su configuración. En el dolo, este conocimiento es siempre efectivo y recae sobre los elementos del tipo sistemático objetivo (incluyendo los elementos normativos de recorte) y también sobre los imputativos del tipo conglobante" (cfr. Zaffaroni, Eugenio Raúl, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro "Derecho Penal Parte General", pág. 495, Ed. Ediar, Primera Edición, lo resaltado me pertenece.) 

Lo que no explica la sentencia es cómo habría quedado probado que GÓMEZ efectivamente hubiera tenido conocimiento de la supuesta legitimidad de la orden, y voluntad de resistirla.

Se limita la juzgadora a omitir el tratamiento de cuestiones conducentes planteadas por la Defensa, y por lo tanto resulta en una ausencia total de motivación en este punto.  

IV. C. 6.- A modo de conclusión  

De lo analizado hasta aquí se puede advertir que el fallo en crisis desconoció los arts. 123 y 404 inc. 2 del CPPN, y con ellos el debido proceso legal, por cuanto su motivación resulta no solo insuficiente, sino también contradictoria o inexistente, porque ha vulnerado las reglas de la sana crítica racional –principios lógicos y de razón suficiente- y fundamentalmente ha afectado el principio de in dubio pro reo componente sustancial de la presunción de inocencia.

Por todo ello, de manera subsidiaria y para el hipotético e improbable caso de que la sentencia no sea casada en orden a los fundamentos vertidos en los acápites IV.A y IV.B, vengo a solicitar sea declarada su nulidad, y dictado nuevo fallo conforme a derecho.

V) A MODO DE EXCURSUS 

Mariana Solange GÓMEZ y Rocío Soledad GIRAT conforman una familia, hace aproximadamente CINCO (5) años se conocieron, se encontraron, se cobijaron mutuamente, y el 13 de mayo de 2016 se casaron.  

No es un dato antojadizo que trae esta defensa a los estrados la condición familiar de Mariana y Rocío, son una familia, pero no son cualquier familia, y ese hecho deviene de que se encontraron como cualquier pareja, pero no de la misma manera que cualquier pareja.  

Rocío Soledad GIRAT fue abusada y castigada por su progenitor, Marcelo GIRAT, sistemáticamente entre sus 13 y 17 años, el Tribunal en lo Criminal Nº 3 de Mar del Plata lo condenó por ello a 14 años de prisión, y un fallo de la Sala 1 de la Cámara de Apelaciones y Garantías en lo Penal de Mar del Plata había hecho lugar a un recurso de la defensa y le había otorgado prisión domiciliaria.  

Mariana Solange GÓMEZ, junto a sus hermanas, fue abusada a lo largo de más de una década por su padrastro y el padre de este, Guillermo y Osvaldo SOSA, quienes mediante un juicio abreviado fueron condenados a 8 años de prisión, gozando al momento de la condena del beneficio de la prisión domiciliaria, en la misma Ciudad de Olavarría en la que habitaba Mariana, donde habitualmente los encontraba en el Hospital.  

En ese trance, en el calvario en busca de justicia por los dolores sufridos, por sus cuerpos vejados y sus vidas laceradas, Mariana y Rocío se conocieron, más precisamente se encontraron, se reconocieron en sus dolores, en sus orfandades, en sus heridas, pero también en sus fortalezas, en su sororidad, en su capacidad de hacer frente al futuro y sacar la vida adelante. Y como no podía ser de otra manera se enamoraron.  

De ese amor surgió una pareja, de esa pareja un matrimonio y de ese matrimonio la familia que hoy conforman.  

En septiembre de 2014, durante la lectura de la sentencia condenatoria, Marcelo GIRAT amenazó de muerte a Rocío y a su madre, por este nuevo delito fue sometido a juicio oral y público en octubre de 2017, sucediendo las audiencias los días 9, 10 y 14, de ese mes en la ciudad de Mar del Plata. Rocío brindó declaración testimonial el día 9 de octubre de 2017, acompañada por su madre y por Mariana, su esposa.  

Los hechos que forman estos actuados sucedieron el 2 de octubre de 2017, una semana antes de ese testimonio, una semana antes de que Rocío volviera a encontrarse cara a cara con su profanador.  

Rocío Soledad GIRAT trabajaba en ese entonces, a través de una empresa tercerizadora, en tareas de limpieza de un banco del centro porteño, Mariana Solange GÓMEZ y ella vivían en Avellaneda.  

En esos últimos días de septiembre y primeros de octubre de 2017, Rocío se encontraba muy afectada por el trance que debía atravesar enfrentando, el 9 de octubre en los tribunales marplatenses, a su violador (quien la tiene amenazada de muerte), Mariana en su amor de esposa la acompañaba todo lo que podía en ese estado de alta vulnerabilidad.  

Tanto la acompañaba que se había hecho rutina que hicieran diariamente juntas el primer tramo del viaje de Rocío hacia su trabajo, y así todos los días Mariana llegaba junto a ella hasta la estación Constitución donde debía realizar el trasbordo para abordar el colectivo Nº 12.  

Despidiéndose en ese estado de cosas y en un día de lluvia, guarecidas en el “Domo” de Constitución, se encontraban Mariana Solange GÓMEZ y Rocío Soledad GIRAT, cuando la intervención del oficial JONATAN MAXIMILIANO ROJO desencadenó los hechos que se ventilan en estos actuados.
Durante el plazo, de más de una hora que Mariana y su esposa estuvieron en el “Domo”, se percataron que tanto el empleado de Metrovías, José María PÉREZ, como el oficial de la Policía de la Ciudad, Jonatan Maximiliano ROJO, las observaban, pero no le dieron importancia.  

Charlaban, se abrazaban, se besaban, fumaban, en la despedida, en ese mismo lugar, como es habitual, transitaban otras personas también fumando bajo la protección del “Domo”, siempre en el área previa a los molinetes.  

Y de toda la prueba recolectada en el expediente, no surge ningún motivo que explique la selección de Mariana y Rocío como únicas personas intimadas, primero por José María PÉREZ y luego de manera violenta y brutal por Jonatan Maximiliano ROJO, que no sea la aversión discriminatoria a esas muestras de afecto.  

La violencia desplegada contra mi defendida incluyó al oficial ROJO, iniciando su acercamiento con la orden “Pibe, apaga el cigarrillo”, manteniendo el apelativo “Pibe” en su trato incluso cuando Mariana GÓMEZ intenta ponerle fin al altercado apagando el cigarrillo y retirándose del lugar, momento en que le cierra el paso y apoyando su mano en el pecho, es decir en los pechos, de mi defendida le dice “pibe, vas a ser detenido, quédate acá”, impidiendo que se retire.  

Así ROJO pretende detener a mi defendida, y comienza a forcejear con ella para reducirla y evitar su retiro del lugar, a partir de ese momento, todo lo actuado por Mariana Solange GÓMEZ queda amparado en su derecho a no obedecer órdenes ilegítimas, protegido por la garantía constitucional que reza “Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe”.  

Solo el continuo reclamo de mi defendida, que no cesaba de repetir “son dos masculinos, no me pueden tocar”, y el reclamo del público transeúnte provoca que el oficial ROJO solicite por NEXTEL a su compañera Karen Roxana VILLAREAL la asistencia para la detención.  

Esa acción del personal policial, para reducir y detener, a Mariana Solange GÓMEZ, incluye el arrojarla al piso, retenerla contra este sofocándola, y otras vejaciones, llegando a arrastrarla semi-desvanecida por los pisos de la estación Constitución, como pudo observase en los videos aportados al expediente y reproducidos en el debate.
En el mismo transe, agentes policiales ante las consultas de su cónyuge sobre la continuidad de las acciones le niegan información, aduciendo que sólo informaran a familiares y que ella es sólo una amiga, posición de la que solo se apartan cuando Rocío Soledad GIRAT esgrime su certificado de matrimonio.  

Luego de ser retenida durante horas en esa situación, mi defendida fue trasladara a una sede de la División Subterráneos de la Policía de la Ciudad ubicada en los subsuelos de la Estación Boedo de la Línea E, donde arribaron alrededor de las 18 hs. ingresando esposada y siendo alojada en un calabozo.  

Pero las humillaciones y vejaciones de mi pupila no habían aún terminado, todavía restaba que la sometieran a desnudarse en sede policial, delante de tres agentes femeninas de la fuerza y la hicieran “agacharse” con la excusa de comprobar que no guardase drogas en su cavidad vaginal o anal.  

Estos son los hechos ocurridos el 2 de octubre de 2017 en el “Domo” de la estación Constitución, que la Jueza Marta YUNGANO pretende, en base a una sesgada selección y valoración de la prueba, una motivación meramente aparente y una errada interpretación del derecho aplicable, describir como un acto doloso de Resistencia a la autoridad, incluyendo Lesiones leves a la agente policial Karen VILLAREAL, ejecutado por parte de Mariana Solange GÓMEZ. 
A dos días de estos hechos, Mariana Solange GÓMEZ fue indagada en el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 45, a cargo de la Dra. María FONTBONA DE POMBO, Secretaría N° 122 a cargo del Dr. Nicolas Eduardo CORONEL, quien fuera el funcionario que el 2 de octubre evacuara la consulta policial indicando la detención de mi defendida y la formación de causa.
En esta instancia mi defendida hizo uso de su derecho al descargo, relatando ya en temprana fecha, la dinámica real de los hechos.  
Como derivación de esta declaración la defensa técnica ofreció y solicitó sea incorporada la siguiente prueba:  

1)
Prueba audiovisual: 

a)
CUATRO (4) piezas audiovisuales registrados el pasado día 2 de octubre de 2017 en el Domo de Constitución, tres de ellos registrados por Gianluca BERTTACCHINI, y el cuarto registrado por Rocío SOLEDAD GIRAT, los que acompaño en un dispositivo PenDrive, color Celeste con capuchón metalizado y la inscripción DT101 G2 4 GB. en el que se encuentran grabados bajo los nombres:  

1.
WhatsApp Video 2017-10-05 at 13.19.45.mp4

2.
WhatsApp Video 2017-10-05 at 13.35.49.mp4

3.
WhatsApp Video 2017-10-05 at 13.35.50.mp4

4.
WhatsApp Video 2017-10-05 at 13.39.26.mp4  

b)
Se libre oficio a los siguientes canales y programas de Televisión, a fin de que remitan copia de las entrevistas realizadas a Mariana Solange GÓMEZ y a Rocío Soledad GIRAT durante el pasado día 3 de octubre de 2017, que fueran informadas por Mariana Solange GÓMEZ durante su declaración:  

1.
A24, noticiero del mediodía

2.
Canal 9, noticiero de la tarde

3.
Crónica TV

4.
Telefé

5.
Telenueve 

6.
TV pública.  

2)
Prueba testimonial:

Se cite a prestar declaración testimonial a:

a)
Rocío Soledad GIRAT;

b)
Eliana Fátima PIROMALLI; y

c)
Gianluca BERTTACCHINI.  

Sin embargo, la jueza FONTBONA DE POMBO rechazó la declaración ofrecida de Rocío Soledad GIRAT y se limitó a oficiar al canal América T.V. solicitando las filmaciones del programa “Pamela a la Tarde”, sin explicitar razón alguna que determinara la selección de este programa frente a los otros ofrecidos por la defensa a modo de prueba o mencionados por mi defendida en su declaración testimonial.  

Con fecha 29 de diciembre de 2017, y con orden de notificar a esta defensa el 1 de febrero del año siguiente, Mariana Solange GÓMEZ fue procesada en orden a los delitos de resistencia a la autoridad y lesiones graves en concurso material de infracciones (artículos 45, 55, 90 y 239 del Código Penal, y artículos 306 y ss. del Código Procesal Penal de la Nación).  

Lo que motivo un recurso de apelación interpuesto por esta defensa. En esta instancia, se presentaron a la causa, en calidad de Amigos del Tribunal, distintas instituciones, el Señor Defensor General Adjunto en lo Penal Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires, la Asociación Pensamiento Penal, el Colectivo para la Diversidad Asociación Civil y la Asociación Civil 100% Diversidad y Derechos, quienes fueron admitidos en tal calidad, pero cuyos argumentos no fueron ni relevados, ni valorados en ninguna instancia del proceso.  

Con la misma base probatoria, luego de rechazar la solicitud de nueva prueba formulada por la defensa, que incluía el peritaje del CUERPO MEDICO FORENSE sobre las presuntas lesiones sufridas por la Oficial VILLAREAL; se clausura la instrucción y la causa es elevada a juicio el día 11 de abril de 2018, manteniendo la calificación legal del procesamiento.  

El día 7 de mayo de 2018 esta defensa fue notificada que intervendría el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 26 y que en razón de lo dispuesto por el art. 25.4 del CPPN, correspondería que el juez que juzgue en juicio unipersonal sea el Dr. Adrián N. MARTÍN, quien se inhibiera en razón de integrar la Asociación Pensamiento Penal, que había sido admitida en calidad de Amiga del Tribunal, resolviendo “… remitir el caso a la jueza YUNGANO según lo indicado por el art. 57 CPPN, y el orden de asignación de procesos dispuesto en este TOCC 26…”  

El 14 de mayo de ese año, la Dra. Marta A. YUNGANO resuelve por lo dispuesto en el art. 55 (“a contrario sensu”) del código de forma, no aceptar la inhibición y elevar las actuaciones a la Cámara Nacional de Casación Penal. 

El 12 de junio de 2018, esta defensa es notificada de la decisión adoptada por el Dr. Luis M. GARCÍA, en su carácter de presidente de la Sala de Turno de la Cámara Nacional De Casación en lo Criminal Y Correccional, en cuanto resuelve aceptar la inhibición del Dr. Adrián MARTIN y remitir los actuados para entendimiento de la Dra. Marta YUNGANO.  

El 19 de junio esta defensa es convocada en los términos del art. 354 CPPN, y en oportunidad de contestar dicho requerimiento se solicita la inclusión en calidad de testigos de Rocío Soledad GIRAT, Luis Esteban DUACASTELLA ARBIZU, Lorena PUJÓ, Greta Marisa PENA, Mario JULIANO y Fernando GAUNA ALSINA y la incorporación por lectura de los escritos presentados por el Dr. Luis Esteban DUACASTELLA ARBIZU, la Asociación Pensamiento Penal, la Asociación Civil Colectivo Para la Diversidad, y la Asociación Civil 100% Diversidad y Derechos en calidad de amigos del tribunal. 

Asimismo, se solicitó la producción e incorporación de la siguiente prueba como INSTRUCCIÓN SUPLEMENTARIA:

 1)
Prueba pericial:

Se practique por parte del Cuerpo Médico Forense examen a la Oficial Primero de la Policía de la Ciudad, KAREN ROXANA VILLAREAL, a fin determinar el alcance de las lesiones supuestamente sufridas durante los hechos juzgados, su mecánica y consecuencias, y su adecuación o no a las establecidas en el artículo 90 del Código Penal;
2) Prueba Informativa:

a) Se libre oficio al Ministerio de Justicia y Seguridad de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y/o a la Policía de la Ciudad de Buenos Aires, a efectos que remitan los legajos policiales del Oficial de la Policía de la Ciudad Jonatan Maximiliano ROJO y la Oficial Primero de la Policía de la Ciudad, Karen Roxana VILLAREAL, donde conste su foja de servicios, situación de revista durante el año 2017, con especial énfasis en los meses de octubre y noviembre del año 2017, y la existencia de sumarios disciplinarios en su foja de servicios. 

b) Se libre oficio al Canal Crónica TV, a fin de que remita copia de las entrevistas e informaciones emitidas entre el pasado día 3 de octubre de 2017 y el 6 octubre de 2017 en relación a los hechos investigados con especial requisitoria en la nota emitida el jueves 5 de octubre en la que se aprecia a un cronista fumando en el sector del Domo de la estación Constitución del subterráneo.  

De esas solicitudes el tribunal solo convalidó la declaración testimonial de Rocío Soledad GIRAT y la realización de la pericia médica a la Oficial VILLAREAL. 

Y, sin perjuicio de que, en el mes de octubre de 2018 la instrucción suplementaria había concluido, fue fijada la fecha de debate recién para el día 5 de junio de 2019. 

Solicitó esta defensa que las audiencias fueran desarrolladas en una sala con capacidad mínima para CINCUENTA (50) asistentes, y de no ser ello posible, en la sala de mayor capacidad que se encuentre disponible, al tiempo que se solicitó la prioridad en garantizar el ingreso de los profesionales periodistas y la transmisión, de ser posible “en vivo”, vía el CENTRO DE INFORMACIÓN JUDICIAL – CIJ, todo lo que fue rechazado por la magistrada a cargo. 

El debate comenzó el 5 de junio del presente, y se extendió hasta el 28 del mismo mes, es decir 23 días corridos o 15 días hábiles, con una actividad efectiva de CUATRO (4) audiencias que insumieron un total de seis horas y cuarenta y un minutos (6:41 hs.) de debate, incluyendo una audiencia de solo once minutos de duración (00:11 hs.), realizándose todas en el propio despacho de la Jueza, con una limitación de acceso al público que restringía a menos de DIEZ (10) personas, desarrolladas a lo largo de casi un mes. Y difiriendo la lectura de fundamentos por otros SIETE (7) días corridos o CINCO (5) días hábiles, para finalmente dar por concluido el mismo a SEISCIENTOS CUARENTA Y UN (641) días o más de VEINTIÚN (21) meses de ocurridos los hechos, que se desarrollaron en aproximadamente en QUINCE (15) minutos. 

Sin privarse el tribunal de establecer como fecha de la audiencia de lectura del veredicto el 28 de junio, fecha en que se celebra el Dia Internacional del Orgullo LGBTIQ+, en el año en que se cumpliera el CINCUENTA (50) aniversario de los disturbios de Stonewall que le dieran origen, siendo la única audiencia desarrollada en una sala de las dimensiones solicitadas y con amplio acceso para el público y la prensa. 
Todo lo antedicho intenta demostrar sucintamente la forma en que se llevó adelante el proceso contra Mariana Solange GÓMEZ, asimismo poner de manifiesto las circunstancias en que llega a la instancia del juicio oral y a la condena.
A esta altura corresponde manifestar que, sin perjuicio de la crítica técnica efectuada a los fundamentos del fallo, los más de VEINTIDÓS (22) meses que lleva Mariana Solange GÓMEZ, sometida a proceso penal, como resultado de haber sido víctima de una agresión brutal, discriminadora, machista y lesboodiante, han constituido en sí mismos una suerte de condena estigmatizante contra mi defendida.  

En el año 2015 la CIDH elaboró el informe titulado "Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América" en él, entre otras violencias dirigidas a este colectivo, describe las formas que se repiten en todo el continente de violencia institucional sobre las disidencias sexuales.

Así encontrara como una constante sistematizada la exposición de personas integrantes del colectivo LGBTIQ+ a la violencia institucional mediante un procedimiento recurrente:
· Inicia con una acción abusiva de integrantes de una fuerza policial o de seguridad, movida por estereotipos de discriminación u odio de genero u opción sexual;
· Esa acción abusiva es convalidada por la autoridad judicial o política, sea por avalar sus motivaciones, sea por encubrir las prácticas abusivas, sea por una combinación de ambas;

· Como consecuencia se inician causas penales contra quien fuera víctima del abuso policial imputando delitos menores o de mera desobediencia, prolongando su tramitación en el tiempo, manteniendo a la persona sometida a proceso;

· Finalmente se dictan sentencias ejemplificadoras o estigmatizantes, con gran difusión pública, que llevan por objeto el disciplinamiento social del colectivo.

Lo vivido por Mariana Solange GÓMEZ desde el 2 de octubre del 2017, parece extractado de ese informe, como si nuestro sistema institucional en vez de asumirlo como un recordatorio de aquello que debe ser erradicado de nuestras sociedades, lo internalizará cual manual de procedimientos oculto de sus prácticas cotidianas, donde no es un detalle menor, que aún hoy, a 22 meses de ocurridos los hechos, la causa se encuentre formalmente caratulada “IMPUTADO: GÓMEZ, MARIANA SOLANGE S/RESISTENCIA O DESOBEDIENCIA A FUNCIONARIO PUBLICO”.

Existe un accionar sistemático de nuestras instituciones cuando se enfrentan incidentes de violencia de género y/o de violencia institucional, y lo sufrido por mi defendía califica para ambas.

El Poder Judicial pone el foco de su investigación en las acciones defensistas de la persona víctima de la violencia, evaluando solo su comportamiento, sin prestar atención al hecho agresivo e ilegitimo que provocara la reacción.

Así la Dra. YUNGANO pretenderá sostener que no corresponde ventilar en este juicio nada de lo que ocurriera con posterioridad a la detención de Mariana GÓMEZ, o las responsabilidades que podrían corresponderles al personal policial por su actuación, pero de esa manera realiza un recorte arbitrario de la realidad que hace imposible la comprensión cabal de la realidad histórica de los hechos analizados, aislando de manera artificial la conducta de Mariana, sin reparar en la ilegitimidad del accionar que la provoca, ni reconocer el derecho que la asiste a no tolerar lo injusto, pretendiendo que en todo caso eso se ventile en otro proceso, lo que llevado al absurdo podría resultar en la condena de Mariana GÓMEZ responsabilizándola por su conducta, y la condena de quienes la agredieron llegando al sin sentido de reconocer la existencia de una agresión ilegitima, pero negar el derecho de repelerla.
El fenómeno de la violencia por prejuicio contra las orientaciones sexuales y las identidades de género no normativas se encuentra presente en nuestro país, la criminalización, selectividad y violencia policial, es una de sus presentaciones, el abordaje de esta causa haciendo caso omiso de esta perspectiva, sin la aplicación de una pauta interpretativa que contemple esta realidad y sin realizar un escrutinio estricto, no permitirá nunca arribar a una solución justa.

En ese sentido, la CIDH recomendó que "Con miras a prevenir la violencia, los Estados deben garantizar que sus sistemas de justicia tengan la capacidad de investigar de manera exhaustiva y efectiva toda instancia de abuso policial y todo caso de tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes. Los Estados deben actuar con debida diligencia en la investigación de la violencia por prejuicio, dado que la impunidad de las violaciones de derechos humanos fomenta su repetición. La CIDH ha subrayado reiteradamente la necesidad de que los Estados entrenen a la policía y a los agentes de seguridad del Estado en materia de derechos humanos".
Nuestro país ha reconocido está realidad y en consecuencia dictó la Ley N° 27.499, conocida como Ley Micaela, que lleva como objeto establecer la capacitación obligatoria en la temática de género y violencia contra las mujeres para todas las personas que se desempeñen en la función pública en todos sus niveles y jerarquías en los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Nación.

Pero más allá de esta programación de política pública a futuro, es necesario que la perspectiva de género se encuentre presente en el análisis y la resolución de las urgencias del hoy.

 Tiene el Tribunal los resortes necesarios para reestablecer el imperio de la Ley, y afirmar que en la República Argentina todos, todas y todes somos iguales ante la ley, que una persona no está obligada a soportar lo injusto por su identidad de género o por el género de la persona que elige para compartir su vida.
La detención de Mariana Solange GÓMEZ efectuada por el Oficial Jonatan Maximiliano ROJO cuando intentaba retirarse del “Domo” de la estación Constitución, fue una agresión ilegitima, a la que mi defendida tenía derecho a repeler, así lo demuestra la prueba, y así lo establece la legislación aplicable.

Sobre la lesión leve sufrida por la Oficial Karen Roxana VILLAREAL la vindicta pública no tenía habilitada la persecución en tanto la acción no fue instada por la supuesta víctima, ni entraña en si misma un riesgo a la seguridad o al interés públicos.

Solo la ausencia de perspectiva de género en el proceso puede haber permitido llegar a este punto luego de VEINTIDÓS (22) meses.

Tiene ahora el Tribunal la oportunidad de volver las cosas a su cauce natural, reafirmar el imperio de la Ley y hacer justicia, absolviendo a Mariana Solange GÓMEZ.  

VI) RESERVA DE CASO FEDERAL  

Para el hipotético caso que VE no hiciera lugar al recurso intentado dejo hecha la reserva de caso federal por cuanto se encuentran en tela de juicio la aplicación de normas de naturaleza federal. (art.14 ley 48) 

Concretamente se verían afectadas las garantías de debido proceso legal (art. 18 de la Constitución Nacional y arts. 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos), presunción de inocencia (art. 18 de la Constitución Nacional y en los arts. 8.2.h de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos), por afectación del principio in dubio pro reo (art. 3 del CPPN), el principio de imparcialidad del juzgador (art. 8.1, CADH, art. 14.1, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos), el principio de legalidad (art. 19 de la Constitución Nacional) y el derecho de defensa (art. 18 de la Constitución Nacional), de mi defendida.  

VII) PETITORIO 

Por todo lo expuesto solicitamos 

1) Se tenga por interpuesto en tiempo y forma el presente recurso de casación;
2) Se le dé el trámite de rigor disponiendo su concesión y elevándose a la Cámara Nacional De Casación en lo Criminal Y Correccional;
3) Se tenga presente la reserva de Caso Federal efectuada;
4) Oportunamente se haga lugar al recurso por los fundamentos expuestos, y se dicte la absolución de Mariana Solange GÓMEZ.
Provea de conformidad que, 

HARÁ JUSTICIA
� Sebastián Soler, Derecho penal Argentino, Tomo V, página 137. 


� citando a su vez como precedente la causa nro. 12560/15 “F., A.” del 16 de mayo de 2017, y sus citas, en especial Baigún, David- Zaffaroni, Eugenio Raúl, “Código Penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y jurisprudencial”, Tomo 10, 1° edición, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2011, pág. 120.


� Sebastián Soler, Derecho penal Argentino, Tomo V, página 137.
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