Annexo

Dictámenes emitidos en materia de discriminación racial

Pueblos originarios.

Dictamen 384-11 (EXP. 0007886-2011)

Llega en consulta copia de la sentencia que confirma el auto que resolviera el procesamiento del Sr. Aniceto Bernabé Montellanos por considerarlo prima facie, responsable de los delitos de impedimento del pleno ejercicio de derechos y garantías constitucionales e incitación y aliento a la persecución y el odio contra un grupo de personas previsto y reprimido por los arts. 1 y 3 de la ley 23592. En dicha resolución se pone de manifiesto la existencia de indicios que indican que el Sr. Montellanos realizó actos discrminatorios no solo contra el Sr. Prado y la Sra. Leguizamón, sino que alentó, incitó y realizó propagandas basadas en ideas que justifican la discriminación racial entre los pobladores de Iruya. La C.Fed de Salta funda su resolución en testimonios brindados en la causa. En particular, la sentencia señaló que el Sr. Montellanos promovía la discriminación racial e incitaba al odio hacia la población blanca. 

El dictamen concluyó que “Llama la atención el encuadre penal realizado tanto por el magistrado de 1º instancia y de la Cámara de Apelaciones, ya que el art. 1º de la ley 23592 no contiene la calificación de un delito penal sino de un ilícito civil, siendo la misma excesiva. Las notas acompañadas no poseen la entidad suficiente para configurar el tipo penal.  Este Instituto considera que las notas presentadas ponen de manifiesto la razonable defensa del imputado y de la comunidad indígena de su derecho a la tierra y al territorio (Convenio 169 OIT y Declaración ONU sobre Derechos de Pueblos Indígenas). La tierra es vista como elemento consustancias de la existencia misma del grupo para la continuidad de su acervo cultural. Se concluye que el procesamiento al Sr. Montellanos carece de fundamento legal y que el contenido de las notas utilizadas no resulta discriminatorio, sino que son manifestaciones concretas en defensa de tierra y territorio. Deberá revisarse el auto de procesamiento del Sr. Montellanos.”

Dictamen 0017-10 (EXPTE 0004088-2009)  

Los denunciantes manifiestan que las tierras que tradicionalmente ocupa el Lof Paichil Antreao se hallan íntegramente dentro de lo que es el ejido de la Municipalidad de Villa La Angostura y declaran que a fines del año 2008 la Municipalidad de Villa La Angostura se encuentra en proceso de constitución de su propia Carta Orgánica Municipal, habiéndose elegido al efecto una Convención mediante los mecanismos del voto universal que no contemplaría la representación colectiva indígena. El dictamen concluyo que “Es necesario tener en consideración lo dicho por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial (CERD), que ha determinado reiteradamente "que el principio de no discriminación le exige (al Estado) tener en cuenta las características culturales de los grupos étnicos. El Comité insta encarecidamente al Estado Parte a que respete y proteja la existencia y la identidad cultural de todos los grupos étnicos que viven en su territorio". Esta recomendación fue ignorada por la Municipalidad, que no incluyó en su carta orgánica una consideración especial hacia los pueblos indígenas. Consecuentemente, esta omisión, se traduce en la realización de un acto discriminatorio, en los términos del art. 1º de la ley 23.592, normas concordantes y complementarias.”

Dictamen 0399-11 (Expte. 6119/2011)

La presentante refiere que el Sr. Gómez, Sacerdote de la Iglesia Católica en la provincia de Mendoza, en diversas apariciones televisivas se expresó con términos discriminatorios hacia los pueblo originarios, en el marco de una charla sobre la "conquista española". Dichos términos fueron, entre otros, "indio" y "salvajes". En virtud de los principios de igualdad consagrados no sólo a nivel constitucional sino también por la opinión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y lo estipulado en el Plan Nacional Contra la Discriminación; y asimismo en virtud de las propias características de la historia argentina (una nación blanca y europeizada construida sobre el ocultamiento del genocidio inicial de los Pueblos Originarios), se consideran que las expresiones vertidas por el denunciado son de contenido discriminatorio y se recomienda al canal de televisión que omitió los programas analizados que evite la reproducción de los mismos.

Dictamen 0276-11 (EXPTE 6185/2009)

El denunciante, cacique de la comunidad Wichi de Salta, manifiesta que el día 10 de Agosto de 2009, el intendente de General Moscón (Pcia. De Salta), Sr. Isidro Ruarte, habría realizado declaraciones al diario Crítica de la Argentina, en las que habría expuesto que: “El problema no es el hambre. Es mentira que estos aborígenes estén desnutridos, lo que pasa es que la gran mayoría no quiere trabajar porque son vagos y tienen problemas con el alcohol (…) si usted les da mercadería, ellos la venden para comprarse vino en vez de dársela a la familia”. En primer lugar cabe destacar que el Sr. Mauro Federico, no se ha presentado a declarar ni ha aportado pruebas, en su carácter de periodista que realizó la entrevista al denunciado, por lo que no es posible establecer la veracidad de los dichos del Sr. Isidro Duarte. No obstante, corresponde avocarse al análisis  de las declaraciones consignadas en el artículo publicado en el diario “Critica” y considerar si las mismas contienen insitas prácticas discriminatorias. Evidentemente atribuir a los pueblos indígenas determinadas conductas relativas al uso discrecional del dinero y la falta de criterios “racionales” (en términos de mercado) a la hora de adquirir mercaderías constituye una practica discriminatoria, pasible de ser encuadrada en el artículo 1º de la Ley 23.592. Por lo expuesto se considera que los elementos de prueba agregados, ofrecidos y producidos en el marco de estas actuaciones no son suficientes a efectos de tener por acreditada la configuración de un acto discriminatorio, en los términos del artículo 1º de la Ley Nº 23.592, normas concordantes y complementarias.

Dictamen 0756-12 (EXPTE 0060134-2011)

Se denuncia que en un sitio web (jjcastelli.com) el 19/01/2010 se vertieron comentarios anónimos en los cuales se patentizan opiniones hostiles hacia los pueblos originarios en general y contra la comunidad wichí en particular.-

El contenido de los comentarios denunciados no sólo es hostil, infundado y estereotipado sino que deliberadamente alienta a la violencia y el asesinato a los integrantes de la comunidad. Se evidencia la pretensión de deshumanizar a los/as integrantes de la comunidad Toba, de marcarlos como una otredad inferior.  

Se destaca que la normativa antidiscriminatoria se orienta a eliminar ciertos modos de estratificación social implantados en la sociedad que han impedido e impiden la integración de ciertos grupos históricamente discriminados.

La conducta es discriminatoria en los términos de la ley 23,592, normas concordantes y complementarias, y se  recomienda a la agencia denunciada el establecimiento de un sistema idóneo de denuncia o moderación de los comentarios realizados en sus portales de internet que permita, sin atentar contra la libertad de expresión, corregir sus abusos.

ETNIA: JUDIOS

Dictamen 0441-11 (EXPTE 0034021-2011)

El Dr. Molina Portela, juez a cargo del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nº 46, requiere, en el marco de las actuaciones "Delegación de Asociaciones Israelitas Argentinas (DAIA) c/ Google Inc. s/ Amparo (Expte. Nº 34021/2011),  la intervención del Instituto a los fines de determinar si los contenidos de los sitios web individualizados por la actora revisten contenido discriminatorio. Dichos contenidos fueron labrados en actas notariales, de las que se desprenden comentarios y manifestaciones de carácter discriminatorio, exponente de una hostilidad abierta hacia el pueblo judío, entre ellas, de carácter negacionista.

La elaboración y difusión de estereotipos, que pueden advertirse en los sitios webs denunciados, revelan un propósito de hostigamiento y segregación que tiene como blanco a los miembros de la comunidad judía. Dichos contenidos, expresados haciendo uso de diferentes tenores discursivos, poseen un idéntico móvil, el cual es la estigmatización, y el intento de responsabilizar de forma infundada y prejuiciosa al pueblo judío de generar de modo premeditado acciones perniciosas para nuestra sociedad, lo cual reviste a todas luces carácter indiscutiblemente discriminatorio.

Dictamen 0085-13 (EXPTE 0079348-2012)

El denunciado tuvo expresiones antisemitas y se declaró como tal en un show que él mismo estaba dando. Al respecto argumentó que sólo había reproducido algunas cosas que había leído pero sin ánimo de ofender porque se refería al sionismo y no a la religión judía en general. La reproducción de estereotipos hostiles sin siquiera tener plena conciencia o certeza de lo que se dice es una conducta discriminatoria. A esto se suma que lo manifestado tuvo lugar en un espectáculo público.
Dictamen 0002-10 (EXPTE 0008538-2006)

La denunciante refiere que, luego de una serie de dificultades personales y económicas, decidió profundizar su práctica religiosa, modificando su forma de vestir para adoptarla a los preceptos del judaísmo ortodoxo. A raíz de esto es que comenzó junto a su hijo a ser atacada con insultos y pedradas por los vecinos. La singular forma en que se produjeron los insultos con connotación discriminatoria en esta causa denotan un claro sentimiento de desprecio hacia la denunciante por motivo de ser ella una persona de religión judía y cuya finalidad, se infiere, solo puede ser la de denostarla a través de un trato violento y humillante, machacando sobre tal condición étnico-religiosa.

Dictamen 0002-13 (EXPTE 0073326-2011)

El Sr. Diego Lacki, en representación de la Asociación Mutual Israelita Argentina de la Plata, denuncia que en la XIII Exposición del Libro Católico en La Plata, se denomino a una sala de lectura “Gustavo Martínez Zuviría". Se recomendó no homenajear al Sr. Gustavo Martinez Zuviria, mediante la utilización de su nombre a los fines de  denominar calles, espectáculos, salas, o cualquier otro acto o lugar, pues ello reivindicaría la figura de un hombre que mediante su pluma y directivas promovió el antisemitismo, es decir, que cometió y promovió actos discriminatorios conforme la ley 23.592, normas concordantes y complementarias.

Dictamen 58-2011 (EXPTE 0009632-2009)

La denunciante manifiesta que “…Desde agosto de 1984 que trabajo en ANSES, en todo ese tiempo mis superiores jamás me hicieron pedir autorización por escrito para tomar días de festividad religiosa judía, a la cual pertenezco. De mi traslado a la UDAI San Carlos de Bariloche tuve que solicitarlo siempre con un formulario para pedir autorización…”. Asimismo agregó que se le habría solicitado un "certificado de condición judía". Si bien la normativa no contiene especificaciones respecto de si los días no laborables reconocidos por las Leyes 24.571 y 24.757 deben ser aprobados por el/a empleador/a o no, la interpretación más favorable al trabajador/a permite sostener que el/la empleador/a no se encontraría facultado/a a negar el goce de esos días al trabajador/a que los solicite. Sin embargo, no existe elemento alguno que permita inferir que la norma exima al/la trabajador/a de, cuanto menos, anoticiar a su empleador/a respecto de que se va a hacer uso del derecho, o prohíba al/la empleador/a establecer mecanismos que le permitan conocer quienes harán uso de su derecho toda vez que el empleador/a no tiene porque conocer la religión que profesan sus trabajadores/as o su intención de acogerse al día no laborable. Tampoco parece razonable obligar al/la empleador/a a presumir que todas las personas que se ausentan en ese día lo hacen por motivos religiosos. Resta la controversia referida a la solicitud de un "certificado de judia". Sobre el mismo, no existen elementos en el caso que permitan tener por acreditada la solicitud de tal certificación. Sin perjuicio de lo expresado, cabe dejar sentado el carácter excesivo de exigir un método de “certificación” de la creencia religiosa de un trabajador/a y recomendar a la parte denunciada que, al momento de justificar la inasistencia con motivo de festividad religiosa se esté sólo a la declaración del/la trabajador/a.Por lo expuesto cabe concluir que los hechos denunciados oportunamente y la prueba aportada a este expediente no permiten encuadrar la conducta denunciada en un acto discriminatorio en los términos del art. 1 de la Ley 23.592, normas complementarias y/o concordantes.

ETNIA: ARABES 

Dictamen 0190-10 (Expte 0002611-2010)

El Sr. Saad Helail Kheder Alzewaihri (Director de la Asociacion Civil Centro Cultural Islamico "Custodio de la Sagradas Mezquitas Rey Fahd" en Argentina) y los Sres. Samir Salech y Sumer Noufouri (Presidente y Secretario General del Centro Islámico de la Republica Argentina -CIRA-) señalan que la información vertida en la nota periodística presenta información capciosa y difamatoria acerca del Islam, el Sagrado Coran y la figura del Profeta Muhammand (Mahoma) y encierra violencia e islamofobia. . El dictamen, luego de analizar la falsedad de la historia, lo sencillo que resultaba para el medio corroborar que se trataba de una historia falsa y determinar la peligrosidad de la equiparación realizada en la nota entre islam y pedofilia concluyo que los hechos denunciados oportunamente y la prueba aportada a este expediente permiten encuadrar la conducta denunciada en un acto discriminatorio en los términos del art. 1º de la Ley 23.592, concordantes y/o complementarias 

Así expresado, se recomendó a los/as responsables del sitio web www.yamisiones.com retirar de la web la nota titulada "Casamiento musulmán masivo. 450 novios se casan con niñas menores de diez años en Gaza" y, en caso de que los denunciantes lo soliciten, proveer un espacio de rectificación o respuesta, hecho que finalmente ocurrió. 

Dictamen 0215-11 (Expte. 0009220-2009)

Los denunciados habrían incurrido en actitudes y manifestaciones discriminatorias al fotografiar y hacer público un festejo que habría tenido lugar en la sede del PAMI ROSARIO y en el que habría participado una bailarina de música tradicional árabe. De las expresiones no cabe concluir la existencia de una conducta discriminatoria hacia la comunidad árabe en los términos en que el denunciante lo propone. No puede entenderse que el término "odalisca" esté utilizado en un sentido peyorativo, limitándose su expresión  al uso común de la palabra que identifica a la "odalisca" con la artista que se especializa en danzas árabes.

ETNIA: GITANOS

Dictamen 0540-12 (Expte. 0015113-2012)

La denunciante refiere que en el Supermercado "Capriolo" de propiedad del denunciado, la empleada que guardaba los bolsos en los casilleros le manifestó que por orden del Sr. Américo Capriolo las gitanas no podían ingresar al establecimiento porque robaban. Los parámetros fijados por la Ley de Defensa al Consumidor, en lo que respecta al derecho de admisión, es en todos los casos prohibitiva de causales discriminatorias tales como la esbozada por el denunciado en su descargo.
Jurisprudencia relacionada con pueblos originarios

1.- EXPTE. N ° 50.713 - “AUTORES VARIOS S/ INFRACCIÓN ART. 194 C.P.” – CÁMARA FEDERAL DE APELACIONES DE RESISTENCIA (CHACO) - 06/11/2012

DERECHOS DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS. PROTESTA. CORTE DE RUTA. Indígenas de la comunidad “Qom” que reclaman atención a cuestiones de índole asistencial y restitución de tierras. PROCESAMIENTO SIN PRISIÓN PREVENTIVA POR EL DELITO DE ENTORPECIMIENTO DE TRANSPORTE POR VÍA TERRESTRE (ART. 194 DEL C.P). REVOCACIÓN. SOBRESEIMIENTO. Vulneración al debido proceso. Falta de acusación fiscal. Obligación del Estado Provincial de garantizar los derechos reconocidos a los pueblos originarios en el Convenio 169 de la OIT. Protección constitucional de los derechos de las etnias originarias. Prevalencia del derecho de petición y de reunión sobre la libertad de tránsito 

“…las distintas etnias gozan de una especial protección constitucional a partir de la Reforma del año 1994, en la cual se estableció en el Art. 75 inc. 17 que: `Corresponde al Congreso reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educación bilingüe e intercultural; reconoce la personería jurídica de sus comunidades y la posesión y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regulan la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas serán enajenable, transmisible ni susceptible de gravámenes o embargos. Asegurar su participación en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones". Asimismo, la Constitución de la Provincia de Formosa establece en su Artículo 79 que: “La Provincia reconoce al aborigen su identidad étnica y cultural …´.” (Dra. Order, según su voto)

“…he formado mi convicción en el sentido de que, en la especie, los imputados obraron en la creencia de que se encontraban amparados por los derechos de reunión y petición.” (Dra. Order, según su voto)

“…se presenta en la causa una específica circunstancia cual es que el representante del Ministerio Público Fiscal, ha manifestado que `no se ha cometido delito alguno´ y que `de ninguna manera pueden resultar pasibles de persecución penal los protagonistas de una protesta social´ (sic), solicitando que se revoque la resolución apelada y se dicte el sobreseimiento de los imputados en autos.” (Dra. Order, según su voto)

“…fallar de un modo distinto al requerido por la defensa y el Sr. Fiscal, implicaría vulnerar la garantía del debido proceso del imputado. En aval de lo expuesto creo oportuno citar el considerando 23 del fallo emitido por la CSJN in re `Quiroga…´.” (Dra. Order, según su voto)

“…la trascendencia de los derechos constitucionales de petición y de reunión, sumada a la jurisprudencia contradictoria producida acerca de si los cortes de ruta como mecanismos de protesta constituyen o no delito, puede dar lugar a que los manifestantes actúen incursos en un error, ya que la conducta de los mismos se inicia a través del ejercicio legítimo de un derecho. Obsérvese que el mismo Sentenciante reconoce que la medida adoptada (corte de ruta), en oportunidades anteriores, se ha mostrado como la más eficaz para obtener una respuesta satisfactoria a su reclamo, sin consecuencias jurídico – penales, por lo que no podemos descartar la existencia del error. Por otra parte, no es un dato menor que los imputados pertenezcan a los pueblos originarios (Tribu Qom) ya que citando al reconocido constitucionalista Roberto Gargarella recordaremos que: “cuando el recurso del corte de ruta es utilizado por grupos excluidos deberán preponderarse especialmente las dificultades expresivas” (sic), sin que implique, por supuesto, impunidad en todos los casos.” (Dr. Aguilar, según su voto)

“… se observa que el instructor dio preeminencia al derecho de tránsito por sobre el resto de garantías citadas ut supra, lo que en particular contexto de la res iudicanda no se comparte, no extrayéndose del resolutorio puesto en tela de juicio de manera autosuficiente los motivos por los que el inferior arriba a tal conclusión, limitándose tan solo a comprobar los distintos elementos que –prima facie- darían lugar a la configuración de la referida figura penal. Ello, más aún si se atiende a la circunstancia de que en varias oportunidades se constata en el auto atacado la referencia a que lo derechos consagrados por nuestra Carta Fundamental no son absolutos, lo que me lleva a preguntar: ¿Cuál sería el baremo tenido en consideración por el juez a quo para privilegiar la aludida garantía? Debe tenerse presente que el examen del juzgador, más allá de la decisión que adopte, deberá contemplar las consideraciones precedentemente expuestas, de modo de atender todos los valores en juego en su justa medida y así evitar soluciones incompletas que puedan conducir a resoluciones técnicamente objetables…” (Dra. Spessot, según su voto)

Citar: elDial.com - AA7B67

Publicado el 06/12/2012 

2.- EXPTE. Nº 49928 - “SANTILLÁN, AGUSTÍN Y OTROS S/INTERRUPCIÓN A LOS MEDIOS DE COMUNICACIÓN Y TRANSPORTE POR TIERRA -ART.194 C.P.A-” – CÁMARA FEDERAL DE APELACIONES DE RESISTENCIA – 03/08/2012

INTERRUPCIÓN A LOS MEDIOS DE COMUNICACIÓN Y TRANSPORTE POR TIERRA (Art. 194 del Código Penal). Integrantes de la etnia wichi. Falta de respuesta del Estado Provincial de Formosa a diversos petitorios formulados por esta comunidad. Corte de ruta. Derecho de reunión y petición a las autoridades. Protesta que además de social fue cultural. PROTECCIÓN DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS. PROCESAMIENTO. REVOCACIÓN “… con el fallo recurrido, húbose operado una suerte de criminalización de la protesta social que en este caso reviste un carácter especial por la diversidad cultural señalada que ameritaba al menos un análisis más profundo, ya que además de social la protesta era también cultural pues con la actitud reclamante quienes resultaron procesados, no han hecho otra cosa que exteriorizar el grito de ayuda de su comunidad.” (Dr. Aguilar, según su voto)

“Entiendo así que no resulta ajustado a derecho la decisión adoptada por el a-quo pues frente a lo que constituye una protesta social y cultural no puede adoptarse un criterio criminalizante, obviamente la cuestión va más allá de lo estrictamente judicial, queda claro que la frecuente judicialización de los reclamos sociales y culturales, como es este caso, obedece a la falta de respuestas políticas integradoras, que reitero, están fuera de la órbita judicial, por lo que frente a este tipo de conflictos, no es el poder judicial quien debe oficiar de manu militari corrector, sino encontrarse caminos de solución para evitarlos, en la gestión política.” (Dr. Aguilar, según su voto)

“… en un sistema republicano, donde el poder emana de la comunidad y donde los gobernantes tienen el deber de servir a los gobernados, el ejercicio del derecho de petición genera para las autoridades, una obligación mínima, cual es la de atender y analizar las peticiones que reciben. (“El derecho a peticionar a las autoridades – Badeni, Gregorio – La Ley 1991 – E – 1.). Entonces, ante la falta de respuestas concretas por parte del poder político, quien se erige en garante del bienestar popular; la comunidad afectada reiteró el modo de reproche en el mes de mayo del año 2011. (Dra. Order, según su voto)

“Con los antecedentes enunciados, he formado mi convicción en el sentido de que, en la especie, los imputados obraron en la creencia de que se encontraban amparados por los derechos de reunión y petición. Todo ello valorado dentro del contexto social y particular en que la conducta se produjo, porque tanto la reflexión como la posibilidad de información dependen del contenido valorativo que la circunstancia concreta provee a la persona en su singular situación.” (Dra. Order, según su voto)

“Por otra parte, agregaré citando a autorizada doctrina que los encartados `tenían razones sensatas para suponer el carácter permitido de su hecho´ (conf. Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General – TOMO 1, Civitas, Pag. 880).” (Dra. Order, según su voto)

“… en el sub iudice no se ha hecho suficiente consideración respecto de los derechos constitucionales en juego, pues si bien es cierto que el legislador se preocupó al resguardar el mencionado art. 194 del digesto sustantivo, el derecho de libertad de tránsito, no lo es menos que en autos se hallan también comprometidos los derechos de reunión y peticionar ante las autoridades, y en especial la protección que la Carta Fundamental, la Constitución de la provincia de Formosa y el Convenio Nº 169 de la OIT (ley 24.071) dispensan a los pueblos originarios a través del art. 75 inc. 17 y art. 79 –respectivamente (Cfr. Humberto Quiroga Lavié, Miguel Ángel Benedetti y María de las Nieves Cenicacelaya: “Derecho Constitucional Argentino”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 356 y ss.).” (Dra. Spessot, según su voto)

3.- “BONAFINA CARLOS DOMINGO C/ TRIBU DE RONDEAU S/ PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA DE DOMINIO” – CÁMARA DE APELACIÓN EN LO CIVIL Y COMERCIAL DE MERCEDES (BUENOS AIRES) – SALA TERCERA - 04/07/2012

COMUNIDADES INDÍGENAS. Demanda de prescripción adquisitiva de un inmueble. Acción entablada contra una comunidad aborigen que detenta la ocupación tradicional del territorio. APERTURA A PRUEBA DEL PROCESO SIN ESTAR LA LITIS DEBIDAMENTE INTEGRADA. Vulneración de la garantía constitucional de defensa en juicio. Orden público. NECESIDAD DE REALIZAR LAS AVERIGUACIONES CORRESPONDIENTES PARA ESTABLECER LA TITULARIDAD DEL BIEN. Posibilidad de recurrir ante el Registro Nacional de Organizaciones de Pueblos Indígenas (R.N.O.P.I.), o a comisiones creadas especialmente por ley para informar sobre el origen, dominio y extensión de los territorios que ocupa el pueblo originario demandado. PONDERACIÓN DE LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES QUE RECONOCEN LA PREEXISTENCIA DE DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS. Art. 75 inc. 17 de la Constitución Nacional. Convenio 169/89 de la OIT. SE DECLARA LA NULIDAD DE TODO LO ACTUADO. Corresponde remitir la causa al tribunal de origen para que integre debidamente la litis “Advirtiendo el preopinante que el presente proceso se ha abierto a prueba sin que la litis estuviera trabada de manera regular y que la publicación de edictos debió ordenarse previo agotarse los medios que preceden a la misma. Sin perjuicio que además –como antes dije- no se ha dado intervención al Fisco a los efectos que le viere convenir efectuar, es que corresponde nulificar todo lo actuado por la deficiente traba de la litis. En suma, no hay justa composición del litigio.”

“Se arriba a la conclusión de que la Juez de grado no tuvo en cuenta al tener por trabada la litis y abrir el juicio a prueba, las disposiciones constitucionales, supranacionales y nacionales que específicamente reconocen la preexistencia de los pueblos aborígenes y sus correlativos derechos.”

“La circunstancia de que el bien inmueble objeto de autos no se encuentre inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble y que el título se encuentre en la Escribanía General del Gobierno de la Provincia de Buenos Aires a nombre de “Tribu Rondeau” no significa que no se tomen otras medidas como recaudo en este tipo de procesos especiales, con el fin de proteger los derechos que emergen de la Constitución Nacional y Provincial.”

4.- C525 - LEGAJO FISCAL Nº 2230 - “ANTILEO, CARLOS S/P.S.A USURPACIÓN” - JUZGADO PENAL DE LA CIRCUNSCRIPCIÓN JUDICIAL DE SARMIENTO (CHUBUT) – 22/12/2011 (SENTENCIA FIRME)

USURPACIÓN. Art. 181, inciso primero, del Código Penal. Campos patagónicos. Supuesto miembro de una comunidad aborigen. Campos comunitarios. Falta de acreditación. REQUISITOS DEL TIPO. Legitimidad del título que invoca el sujeto pasivo para la ocupación: requisito no exigido en nuestra legislación. Medios COMISIVOS. 

Abuso de confianza. Intervención de título. Violencia sobre las cosas. Clandestinidad. CONDENA. Exclusión y restitución del bien

“… no encuentro de modo alguno probada la existencia de una comunidad aborigen, y mucho menos con carácter ancestral, como así tampoco que los campos intrusados fueran comunitarios. Es más, ni siquiera creo que la “comunidad Jacinto Antileu” conforme pueblo originario alguno. Y es que la defensa debió probar dichas circunstancias, lo que no hizo.”

“… como bien lo señaló Alterini deben conservar no sólo sus instituciones, o al menos parte de ellas, sino también su cultura, y en el debate tampoco se ha probó ninguna de estas circunstancias. Es muy sustancioso a éste respecto el testimonio rendido por Anastasio Carlos Antileo. Allí nos cuenta que su padre no les trasmitió su lenguaje para evitar que sean discriminados. No estoy de acuerdo, es precisamente el idioma una de las notas más salientes de la cultura y de la tradición y su transmisión de generación en generación nada tiene que ver con la discriminación. El respeto a los mayores, la relación del hombre con la naturaleza, no son propias de la cultura mapuche, sino también de la occidental. Tampoco es posible afirmar la existencia de una explotación comunitaria a partir de la participación de los vecinos en las tareas habituales de los campos aledaños ya que como bien se afirmó “tal ayuda entre vecinos en algunas faenas que requieren el concurso de mayor número de personas que las habituales –trabajos que por su importancia en actividades agropecuarias, suelen ser rematados con alguna fiesta- es costumbre antigua y muy extendida en los campos argentinos –no únicamente en los patagónicos- seguida en muchos establecimientos que organizan su producción en forma individual, no comunitaria, y están poblados por habitantes tanto de origen étnico europeo o asiático, cuanto amerindio” (del voto del Dr. Velásquez en autos “P.C. c/IAC s/acción de amparo”, Cámara de apelaciones en lo Civil y Comercial de Trelew, sala A, 4-2-08, en elDial.Express). También reconoció Anastasio que había límites, que estaba todo alambrado, todo dividido.”

“Resulta claro también que, a la fecha de los hechos acusados, el encartado no estaba en posesión de dichas tierras, circunstancia por él mismo admitida. (…) Y si no las poseía, cualesquiera fuera el pretenso derecho sobre las mismas, no era la vía de los hechos la indicada para solucionar el conflicto, sino la instituida por la legislación por el mismo invocada (art. 14 inc. 1º del convenio 169 de la OIT). Repárese en que el art. 2468 del Código Civil –de estricta aplicación en la especie por imperio del art. 8 del citado convenio- prescribe que “el que no tiene sino un derecho a la posesión no puede, en caso de oposición, tomar la posesión de la cosa: debe demandarla por las vías legales”. A contrario sensu Carlos Antileo optó por tomar las tierras, prescindiendo de someter el conflicto a los procedimientos que hoy pretenden se apliquen, luego de haber trastocado la realidad fáctica y jurídica imperante sobre las tierras en conflicto. Colijo, porque ha sido la inescrupulosa práctica instalada en ésta Provincia, que esto se efectuó para estar en posesión de las tierras al momento en que el IAC, por imperio de lo prescripto por la ley 26160, las relevara y así obtenerlas en propiedad.”

“… Carlos Fontán Balestra (“Tratado de Derecho Penal”, 1981, VI, p. 232) afirmaba que “lo que realmente importa a los efectos del despojo, es que el sujeto pasivo esté realmente en la posesión, cuasi-posesión o tenencia del bien (…) Por eso, para apreciar la existencia o inexistencia de la usurpación, es indiferente el análisis de la legitimidad del título que se invoca para la ocupación.”

“ `Tiene (…) el que posee efectivamente la cosa a título autónomo´ (Carlos Creus `Derecho Penal, parte especial´, I, 1999, p.557), `A diferencia de otras legislaciones que requieren la legitimidad del título que funda la tenencia en cualquiera de los modos que acabamos de ver, la nuestra no contiene referencia alguna en ese sentido´.”

“Donna, en ob. cit. p.729, sostiene que desde el punto de vista metodológico `son tres las acciones delictivas previstas en el art. 181 (…) 1) el despojo; 2) la turbación de la posesión, y 3) la destrucción o alteración de términos o límites´.”

“Ahora bien `el sólo despojo no alcanza (…) para tipificar el delito de usurpación. Debe venir unido a ciertos medios que la propia ley ha especificado. De modo que es típico el despojo logrado mediante violencia, engaño, abuso de confianza y clandestinidad´. 

“Edgardo Donna, sostiene que `se puede afirmar que la clandestinidad está definida por el art. 2369: La posesión es clandestina, cuando los actos por los cuales se tomó o se continuó, fueron ocultos, o se tomó en ausencia del poseedor, o con precauciones para sustraerla al conocimiento de los que tenían derecho de oponerse. Con lo cual, para la ley civil, habrá clandestinidad en tres supuestos. Primero, por la ocultación de los actos, como ser, la extensión de un sótano a la propiedad del vecino. Segundo, cuando se tomó en ausencia del poseedor, como cuando si el poseedor no está el autor entra en la vivienda. Y tercero, cuando se toma con precauciones para que, quien tenga derecho a oponerse, no se entere, como ser la toma de una casa de noche. Por eso, concluye Salvat que para que haya clandestinidad se requiere que la posesión haya sido tomada en condiciones tales que el poseedor de la cosa haya podido ignorar los actos de desposesión. Asimismo, Molinario y Aguirre Obarrio concluyen afirmando que la clandestinidad consiste en tomar la cosa a espaldas de quien tiene derecho a oponerse a ello´.”

“La VIOLENCIA puede recaer sobre las personas o las cosas. (…) Fontán Balestra y con referencia a la violencia sobre las cosas nos aclara que `se ha extendido el concepto a los actos que obligaran a la victima a emplear violencia para continuar ejerciendo su derecho, tales como la colocación de candados´.”

“El ENGAÑO `es cualquier conducta que disimule la verdad, ya sea un ardid o cualquier manifestación simplemente mentirosa que haya inducido en error al sujeto pasivo o a un tercero, permitiendo la ocupación´.”

“El ABUSO DE CONFIANZA `se refiere a la conducta del que despoja al sujeto pasivo aprovechando la confianza que se le ha otorgado al permitirle el acceso o el uso del inmueble, manteniéndose en él como ocupante, o intervirtiendo el título en virtud del cual se le permitía la tenencia o el goce de otro derecho real sobre el inmueble (…) lo esencial (…) es que quien abusando de la buena fe que le ha sido dispensada, permitiéndole el acceso al inmueble o su uso o el uso de un derecho real, luego, despoja al sujeto pasivo´ (Donna, ob. cit. p. 737).”

“… en el particular la clandestinidad fue desplazada por el abuso de confianza por cuanto Carlos Antileo había sido autorizado a mantener animales para engorde en dicho lote y para utilizar el galpón para la esquila hasta tanto reparara el suyo, y aún cuando ya había retirado los primeros era tácita la autorización para el ingreso al lote pues de otra manera no podría tener acceso al galpón. Habiéndose valido de la confianza que se le confirió para entrar al inmueble y aprovechado de ella para apoderarse de aquél entiendo que el medio comisivo se encuentra claramente tipificado, pues como bien lo dice Donna `lo esencial en el abuso de confianza es que quien abusando de la buena fe que le ha sido dispensada, permitiéndole el acceso al inmueble o su uso o el uso de un derecho real, luego, despoja al sujeto pasivo´.”

“La querella entendió, con razón por cierto, que con las acciones desplegadas por Antileo pasó de ser de usuario a dueño, intervirtiendo el título de su ocupación, lo que encuentro corroborado por sus afirmaciones de ayer de ser el encargado del predio y de hoy su propietario, merced a un hipotético derecho no probado.”

“Confluye, además, la violencia por el cambio de candado.”

“De tal suerte, estimo probado que el hecho se consumó mediante el abuso de confianza y la violencia sobre las cosas.”

En lo que respecta al segundo de los hechos, esto es el del lote 57, la hipótesis acusatoria se erige sobre la clandestinidad y el engaño. Ab initio descarto la existencia de éste segundo medio comisivo por cuanto como bien lo señala Jorge Buompadre `el engaño típico debe ser empleado para lograr la ocupación de un inmueble, vale decir, para consumar el despojo, no quedando comprendido, en consecuencia, el engaño posterior a la acusación´. En idéntico sentido Fontán Balestra cit. por Zaffaroni al sostener que `los medios enunciados han de haber sido empleados para consumar el despojo, y no para mantenerse en la posesión o tenencia ya logradas antes por otros medios´. El engaño desplegado por el incuso en el sentido de que los animales de Malerba se pasaban al campo lindero por el estado de la alambrada no tuvo como efecto su ingreso al lote despojado, sino su mantenimiento en él o la justificación de su conducta. Lo cierto es que sus animales ya habían ingresado en el fundo y para ello el medio comisivo fue la clandestinidad.”

“En efecto, y a diferencia de lo que sucedió en el otro lote, Antileo no tenía la autorización de Malerba para su utilización, por lo que la introducción de sus animales lo fue de manera subrepticia.”

“… no es lo mismo poseer 45, 100 o 200 mts. cuadrados en un ejido urbano, donde cualquiera puede advertir de inmediato una intrusión, que 2000 o 100000 hectáreas en un ejido rural, y mucho menos en la patagonia argentina, donde no se puede pretender que su ocupante tenga el control absoluto de lo que pasa en toda su extensión. Sin duda que en éste último supuesto la desprotección de los bienes es a todas luces mayor.”

5.- EXPTE. Nº 105 Fº 74 AÑO 2005 - "TORALES VEGA HILARIO, TORRENT CARLOS OVIDIO S/HOMICIDIO - VEGA, LUCIO S/HOMICIDIO GDO. TENTATIVA" - STJ DE FORMOSA - 24/11/2005

Homicidio simple agravado por el uso de arma de fuego en calidad de coautor. Condición aborigen del acusado. DERECHO A LA DEFENSA. Estado de indefensión. Imputado que no ha contado con un asesoramiento legal eficaz por existir descuidos inexcusables por parte de su defensa técnica. ABOGADO DEFENSOR. NEGLIGENCIA. Omisión de deducir la queja cuando ésta resulta procedente. Omisión de fundar la alegada "errónea aplicación de la ley sustantiva". Omisión de aprovechar a su favor el informe efectuado por la perito antropóloga, siendo esto relevante por ser el condenado integrante de una comunidad originaria. NULIDAD DE LA SENTENCIA CONDENATORIA. EXCARCELACION bajo caución juratoria.

"La Defensa señala que corresponde la aplicación de la legitima defensa, o en su defecto del exceso en dicha causa de justificación o subsidiariamente homicidio pero en grado de tentativa, pero en ningún momento intenta realizar lo elemental para una causa de justificación: alegar su procedencia formal y material. No señala ni la existencia ni la manera en que concurren los tres requisitos de la legítima defensa (agresión ilegítima, racionalidad en el medio empleado para responder la agresión ilegítima y el que dicha agresión no haya sido provocada por el defensista). Igual situación se nos plantea con el supuesto "exceso en la legitima defensa"." (Del voto de la Dra. Colman)

"En lo referente a la "tentativa de homicidio" la defensa sostiene que Torales Vega disparó su rifle, pero que las heridas causadas en consecuencia no revestían mortalidad, ya que se demostró que la muerte la causó las heridas producidas con otra arma. Pero en lo referente a este tópico no existen argumentos con la suficiencia requerida para un estudio serio que conlleve una eventual adopción de una solución contraria a la plasmada en la sentencia y propuesta por la defensa." (Del voto de la Dra. Colman)

"Hilario Torales Vega ha padecido de una defensa cuanto menos deficiente en lo que lo técnico se refiere. No solo que no concurrió en queja cuando se le negó a su defendido la vía casatoria del inciso 2º, sino que al momento de la audiencia prevista en el articulo 

433 del Código Procesal Penal, lejos de intentar fundar la causal concedida - errónea aplicación de la ley sustantiva - persistió en el camino del inciso 2º sin acompañar nuevos argumentos que abonen su tenaz insistencia en algo ya consentido por ella misma. Es decir que Torales Vega ha sufrido, de hecho, un estado de indefensión, ya que su defensa técnica no alcanza a satisfacer las exigencias de un autentico patrocinio establecido y exigido por las garantías del articulo 18 de la Constitución Nacional y 16 de la Constitución Provincial, no correspondiendo hacerle cargar al imputado con la negligencia de su abogado defensor." (Del voto de la Dra. Colman)

"Todo ello porque en autos no existió una defensa defectuosa; antes bien, el imputado careció de defensa por no realizar ésta nada a favor de su cliente. Ya que no basta con que el condenado cuente con asesoramiento legal, sino que dicho asesoramiento sea eficaz (Conf. CARRIO, Alejandro D., Garantías Constitucionales en el Proceso Penal, Ed. Hammurabi, 4º edición, Buenos Aires, 2.003, pág. 425)." (Del voto de la Dra. Colman)

"Y es que la defensa técnica es imprescindible. Es cierto que entre nosotros la autonomía del defensor respecto a su defendido es total, en el sentido de que ejerce sus funciones y facultades conforme a su propia voluntad y estrategia, incluso en discrepancia con el imputado, pero siempre que se respete su primer mandamiento, el de abogar en beneficio de su cliente (Conf. MAIER, Julio B.J., Derecho Procesal Penal, Tomo II, Editores del Puerto SRL, Buenos Aires, 2.003, pág.267)." (Del voto de la Dra. Colman)

"Ejemplo de no abogar en beneficio de su pupilo es el hecho de no aprovechar, cuando sea discursivamente, del informe de la perito antropóloga rendido en autos. Y es que siendo el condenado integrante de una comunidad originaria, demás esta decir la importancia que dicho informe tendría para intentar descubrir la capacidad de motivación por la norma que poseía en el momento del hecho Torales Vega. Es más, la defensa ni siquiera se agravia con la debida entidad respecto a los argumentos con que el Tribunal de Juicio toma dogmáticamente como ciertos, hechos aun bajo investigación, para desmerecer las conclusiones del informe antropológico." (Del voto de la Dra. Colman)

"Es por ello que se debe nulificar el decisorio en lo pertinente y mandar que se realice nueva audiencia de debate por un Tribunal Subrogante, lo que implica la libertad inmediata del detenido hasta tanto se realice el nuevo proceso." (Del voto de la Dra. Colman)

"En este caso muy particular, debe tenerse en cuenta que Torales Vega está detenido y las fallas apuntadas antecedentemente que llevan a retrotraer el proceso no le son imputables, corresponde entonces otorgarle la libertad. Es que además de tal circunstancia, se debe tener en cuenta la condición de enfermo terminal, sus características personales, en especial su pertenencia a un pueblooriginario del "Gran Chaco Gualamba", todo lo que permite se le otorgue la libertad caucionada en forma oficiosa y bajo juramento. El instituto de la prisión preventiva tiene su razón de ser, en que pueda llevarse a cabo el proceso en su totalidad y llegar así a la resolución final. 

Pero esta necesidad (que significa "afianzar la justicia" de que habla el Preámbulo) no puede menos que equilibrarse con la presunción de no culpabilidad y una especial consideración de los plazos procesales. Cuando estos puedan tomar un cariz demasiado extenso (y en éste caso así puede suceder) la libertad caucionada debe efectivizarse." (Del voto del Dr. Hang)

Citar: elDial.com - AA3017

6.- A.D. 77 F. 206 - "Fernández, Edgardo R. s/dcia" - JUZGADO DE INSTRUCCION N° II DE SAN CARLOS DE BARILOCHE (Río Negro) - Secretaría IV - 21/04/2004

USURPACION. Comunidades indígenas. Mapuches. Derecho de ocupación tradicional de los pueblos originarios (Art. 75 inc. 17 Constitución Nacional). Sobreseimiento 

"Al momento de analizar el material probatorio colectado, y considerando las particularidades que presenta el hecho bajo pesquisa, entiendo que no corresponde efectuar reproche penal alguno al imputado.-

Sabido es que para que se tipifique el delito previsto en el art. 181 del Código Penal, deben darse sus elementos básicos siendo el primero de ellos, que el despojo debe ejercerse sobre una propiedad ajena, y tal ajenidad, debe ser conocida por el imputado, fuera de toda duda, y teniendo pleno conocimiento que aquella no le pertenece por ningún título.-

En el caso en estudio, se ha verificado que actualmente está en litigio la titularidad de la propiedad sobre el inmueble objeto del presunto ilícito. Villar, junto a la Comunidad Mapuche, desde hace décadas que detentan la tenencia del campo, sobre la base del derecho originario que les corresponde a los antiguos pobladores. Por su parte, Fernández presenta un permiso de ocupación precario, de hace casi 20 años, y el que solo tenía una duración de un año. Tanto el denunciante como el denunciado realizan actos en el campo, introduciendo animales, cercando, construyendo viviendas. Así, entiendo que tal controversia, deberá ser resuelta en el ámbito correspondiente, resultando su tratamiento ajeno al derecho penal, última ratio del sistema de justicia.-

Sobre la base de lo expuesto, entiendo que corresponde dictar el sobreseimiento de Leopoldo Villar, de conformidad a lo normado por el art. 307 Inc 2 del CPP."

7.- EXPTE. 14012-238-99 - "SEDE, ALFREDO Y OTROS C/ VILA, HERMINIA Y OTRO S/ DESALOJO" - JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA EN LO CIVIL, COMERCIAL Y MINERIA N° 5 DE BARILOCHE (RÍO NEGRO) - 12/08/2004 (SENTENCIA NO FIRME)

DESALOJO de la comunidad indígena Kom Kiñe Mu de la reserva Ancalao. Derecho a la propiedad comunitaria y ancestral de las tierras que ocupan tradicionalmente. Posesión anterior a la formación del Estado. Existencia de "título" para poseer. Improcedencia e inidoneidad del proceso de desalojo para dirimir quien tiene mejor derecho a poseer la cosa 

"La posesión comunitaria de los pueblos indígenas no es la posesión individual del código civil. Por mandato operativo, categórico e inequívoco de la Constitución Nacional, toda ocupación tradicional de una comunidad indígena debe juzgarse como posesión comunitaria aunque los integrantes no hayan ejercido por sí los actos posesorios típicos de la ley inferior (artículo 2384 del código civil). Es la propia Constitución la que nos dice que esas comunidades han poseído y poseen jurídicamente por la sencilla razón de preexistir al Estado y conservar la ocupación tradicional."

"El derecho reconocido por el constituyente es plenamente operativo (ver, por ejemplo, Cassagne, Juan Carlos, "Derecho Administrativo -homenaje a Marienhoff-. Dominio del Estado. Capítulo XXI - Tierras de comunidades indígenas", Abeledo, Lexis 1701/010057). Debe respetarse no bien se detecta una comunidad que persiste en su ocupación tradicional, aunque la adecuación normativa no esté completa. De todos modos, se ha señalado que la ratificación mediante ley 24071 del convenio 169 de la OIT constituye la reglamentación actual de la cláusula constitucional."

"Es altamente improbable que los integrantes de una comunidad indígena hayan realizado actos posesorios típicos del código civil después de la conquista y la inmigración, por las características y secuelas de ambos fenómenos históricos (ver, por ejemplo, Ramella, Susana T. "Ideas demográficas argentinas -1930-1950-. Una propuesta poblacionista, elitista, europeizante y racista" y sus citas, especialmente las obras de Abelardo Lavaggi; Ghersi, Carlos A., "Los derechos de las comunidades aborígenes -cuando la fuerza de la dignidad cambia la historia ..."; Rosemblat, Mora y Raimondi Quintana, "El Derecho de los Tratados con los Pueblos Indígenas", www.bioetica.org/actividad.htm#_Toc28694877; etcétera)."

"En síntesis, los demandados tienen título para poseer ya que la propia ley los legítima en tanto integrantes de la comunidad indígena."

"El vocablo "título" no debe entenderse en sentido documental o formal, como instrumento probatorio del dominio, sino como causa legítima de la trasmisión o adquisición de un derecho real (venta, donación, permuta, partición, cesión, usucapión, etcétera: ver, por ejemplo, Salas-Trigo Represas, "Código Civil Anotado", comentario a los artículos 2789 y siguientes). Aquí, la causa legítima es la ocupación tradicional de una comunidad indígena preexistente al Estado."

"Los actores también ostentan títulos pero posteriores a la posesión tradicional y comunitaria de los demandados y con límites mal confeccionados que invaden la zona reconocida a la reserva Ancalao por el decreto del 17/11/1900, de acuerdo con lo informado por la autoridad de aplicación de la ley 2.287.”

"Por lo tanto, la cuestión excede el marco de un proceso de desalojo donde sólo puede ventilarse la obligación personal de restituir el inmueble.

Tal proceso no es idóneo para dirimir quién tiene mejor derecho a poseer la cosa, ni cuáles son los límites correctos de cada posesión. Al demandado le basta con demostrar un título legítimo para resistir la pretensión de desalojo, aunque el actor haya exhibido otro."

"De todos modos, el desalojo es improcedente porque la posesión de los demandados es necesariamente anterior a los títulos de los actores ya que incluso es anterior a la formación misma del Estado que los confirió (arg. artículo 2789 del código civil)."

Jurisprudencia relacionada con casos de aparente antisemitismo

1.- "Partido Alternativa Social s/ oficialización de candidatos". (Expte. n° 8087/2011) - TSJ DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES - 24-06-2011.-

En el caso, el INADI impugno la presentación de un candidato cuya adscripción a la ideología del nacional socialismo es ampliamente conocida.

ELECCIONES: oficialización de candidatos. Identificación del candidato. IMPUGNACIÓN DE CANDIDATO: legitimación activa. Expresiones xenófobas.-

El sistema de registro de candidatos y oficialización de listas previsto por la normativa electoral aplicable sólo otorga a los partidos políticos el carácter de sujetos activos del procedimiento (arts. 61 y 62 del CEN), lo que es coherente con el monopolio para postular candidatos a cargos públicos electivos que poseen los partidos políticos. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano, al que adhiere la Sra. Jueza Ana María Conde. En sentido concordante ver voto del Sr. Juez José O. Casás).- 

El carácter de "Vicepresidenta del Instituto Nacional contra la Discriminación, la Xenofobia y el Racismo" resulta insuficiente a los fines de acreditar su legitimación activa para impugnar la candidatura de un postulante a Jefe de Gobierno que, de ser aceptada, desplegará efectos para todos los potenciales electores del acto comicial convocado para el mes de julio de 2011, de modo que su presentación sólo puede ser admitida en el carácter de denuncia. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano, al que adhiere la Sra. Jueza Ana María Conde. En sentido concordante ver voto del Sr. Juez José O. Casás).-

La ley 23.592 tipificó un elenco de conductas lesivas del bien jurídico tutelado, y la normativa electoral aplicable establece que la comisión de delitos de acción pública cometida por autoridades o candidatos de un partido, que no sea desautorizada por esa organización, configura una causal de extinción del partido (art. 51, ley 23.298); consecuencia que trasladada al ámbito local implica la supresión de la inscripción que habilita a los partidos a participar en las elecciones de esta jurisdicción, pero las constancias obrantes en estas actuaciones no resultan suficientes para disponer la consecuencia aludida, pues la mención del precedente judicial que, en el año 2009, denegó la personería política al Partido Nuevo Triunfo, ligado al candidato cuya postulación se analiza o de material periodístico que daría cuenta de su adhesión al ideario nazi, no resultan suficientes para modificar la habilitación con que el partido cuenta en esta jurisdicción. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano, al que adhiere la Sra. Jueza Ana María Conde. En sentido concordante ver voto del Sr. Juez José O. Casás).-

2.- SENTENCIA CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL. CAPITAL FEDERAL, CAPITAL FEDERAL Magistrados: Hornos - Diez Ojeda - González Palazzo 5 de agosto de 2011.

DERECHO PENAL, DERECHOS HUMANOS, agrupación para la coerción ideológica, actos discriminatorios  

Corresponde revocar el sobreseimiento si está probada la constitución, bases y objeto de la agrupación considerada como una de aquellas tipificadas en el art. 213 bis CP [1], como así también las personas que la integran y la dirigen y sumadas a las propias declaraciones del imputado, que el mismo no sólo formaría parte de dicha agrupación sino que también sería uno de sus dirigentes y organizadores. Corresponde la agravante del art. 2 ley 23.592 [2] si resultan evidentes los sentimientos de resentimiento y odio que se desprenden de las declaraciones de los imputados, ya que las frases "judíos sionistas mueran" y "viva Palestina mueran Judíos sionistas" sumadas al recuerdo del holocausto mediante la muestra de la esvástica nazi en los volantes serían signo inequívoco de la persecución y odio en contra de los judíos. (Dres. González Palazzo, Diez Ojeda y Hornos).

3.- SENTENCIA SD 39417 – EXPTE. 8.059/2010 – “Q. C. G. C/ COMPAÑÍA RIOPLATENSE S.R.L. Y OTRO S/ ACCIDENTE-ACCION CIVIL” – CNTRAB – SALA VIII – 18/03/2013

DESPIDO CON CAUSA. Injuria laboral. Excesos verbales. TRABAJADOR QUE INSULTÓ A SUPERIOR. Insulto vinculado a la condición racial de este último. PROCEDER DISCRIMINATORIO. Acreditación de la inconducta mediante la prueba testimonial. Vulneración del “principio de buena fe” –Art. 63 de la Ley 20744–. FACULTADES DE DIRECCIÓN DEL EMPLEADOR –Art. 65 de la LCT–. OBLIGACIONES DEL TRABAJADOR –Arts. 84 a 86 de la LCT–. Deberes de diligencia, colaboración, fidelidad y cumplimiento de órdenes e instrucciones “…para la configuración de la injuria grave basta con un sólo hecho de entidad suficiente y lo cierto es que, amén de que no coincido con la ponderación efectuada en la etapa anterior con relación a que el mismo no se ha acreditado, debido a que fueron dos insultos en lugar de uno que declarara algún testigo, los excesos verbales fueron testificados.”

“(Los dos testigos) son contestes en que el actor insultó al superior… Encuentro a dichas declaraciones de plena eficacia convictiva, pues analizadas a la luz de lo dispuesto por el art. 90 de la L.O. se revelan concordantes, no siendo obstáculo que provengan de dependientes de la demandada, ya que el hecho de que fueran empleados de ésta, no conlleva a tacharlas ni a restarles la fuerza convictiva, máxime si, como surge de autos, son coincidentes y coherentes para dar cuenta del hecho que se considera injurioso por parte del actor hacia su superior, ya que estaban en el ámbito de trabajo y podían presenciar el desenvolvimiento cotidiano y las cuestiones de hecho que en virtud de ello sucedían.”

“…Lo expuesto, me permite concluir que el proceder del demandante puede ser tachado como injuriante.”

“La calificación de un hecho como injurioso está librada a la apreciación objetiva del magistrado, teniendo en consideración el carácter de las relaciones que resultan del contrato de trabajo, y las modalidades y circunstancias personales en cada caso (art. 242 de la L.C.T.). En el sub examine, precisamente, la actitud del actor resulta discriminatoria, y por ende contraria al principio de buena fe que emana del art. 63 del citado texto legal. Entretanto, las constancias de lo actuado permiten inferir, razonablemente apreciadas, que no fue aquél el obrar del demandante. Pretender que un empleado cumpla con el horario de trabajo importa hacer efectiva las facultades de dirección que establece el artículo 65 L.C.T., como también requerir lo que es debido, en virtud de las obligaciones emergentes de los artículos 84 a 86 del mismo cuerpo legal.”

4.- SENTENCIA  EXPTE. N° 69.238 - “BUELA, HÉCTOR DIEGO Y OTRO CONTRA CENTRO SIMON WIESENTHAL LATINOAMERICANA ASOCIACIÓN CIVIL Y OTROS SOBRE DAÑOS Y PERJUICIOS S/ ORDINARIO” – CNCIV – SALA K - 18/03/2011

ACUSACIÓN CALUMNIOSA. Asociación Civil que investiga temáticas relacionadas a la discriminación racial y el Holocausto. Interposición de una denuncia contra una editorial que difunde y comercializa VIDEOS DE CONTENIDO DISCRIMINATORIO. Antisemitismo. Vulneración de la ley 23.592. AUSENCIA DE CULPA Y MALICIA DE LA ENTIDAD DENUNCIANTE. Denuncia razonable basada en documentación pertinente. RECHAZO DE LA DEMANDA DE DAÑOS Y PERJUICIOS EN LOS TÉRMINOS DEL ART. 1090 DEL CÓDIGO CIVIL

“No se ha acreditado la intención de dañar, esto es la llamada "denuncia maliciosa" por parte de los demandados, tal como parecen sostener los actores en sus confusos agravios. En esto coincido también con el colega de grado.”

“Solamente la documentación que se adjuntara a la querella, en cuanto al contenido de los videos y sus continuas referencias al régimen nazista, así como a la vida y obra de sus jerarcas y los videos directamente discriminatorios contra la raza judía y el acta de requerimiento agregada, descartan la malicia en el obrar de la parte querellante; y tal es así que en virtud de los hallazgos en los distintos allanamientos, el Juez Federal Penal ordenó el procesamiento y la detención de ambos acusados; la Cámara Federal confirmó dicha resolución y el fiscal federal solicitó la elevación a juicio.”

“La documentación obtenida por los querellantes justificó la denuncia, y como se ha visto, con esa prueba el resultado de los allanamientos y las indagatorias de los procesados, el Fiscal solicitó la elevación a juicio considerando que existían en la causa elementos suficientes para ello. Tampoco se advierte que haya habido culpabilidad por parte de los demandados.”

“La jurisprudencia, reiteradamente ha rechazado el reclamo de daños y perjuicios cuando existen hechos o circunstancias comprometedores para el acusado, o antecedentes que justifiquen moralmente la acusación o la querella (Conf. C.Civ. 2 Cap. junio 4-1918, G.del F. T 14-242; C.Civ.2 Cap. con voto Dr. Salvat, J.A. T 10-577; C.N.Civ. Sala D L. 279894 del 17 de junio de 1982; C.N.Civ. Sala F, L.286403 citado).”

5.- EXPTE. 34023/11 - "DELEGACIÓN DE ASOCIACIONES ISRAELITAS ARGENTINAS C/ GOOGLE INC. S/ MEDIDAS PRECAUTORIAS" – JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL Nº 46 - 16/05/2011 (SENTENCIA NO FIRME)

INTERNET. DISCRIMINACIÓN RACIAL. Buscadores que incluyen sugerencias de búsquedas. Facilitación del acceso a sitios web de contenido antisemita. MEDIDA CAUTELAR. PROCEDENCIA. SE ORDENA ELIMINAR TODO TIPO DE VINCULACIÓN ENTRE EL BUSCADOR DE INTERNET Y DETERMINADOS SITIOS WEB ANTISEMITAS. SE ORDENA A LOS DEMANDADOS ABSTENERSE DE INCLUIR AVISOS PUBLICITARIOS EN DICHOS SITIOS. Aplicación de la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial  “De conformidad con lo dispuesto por la “Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial”, aprobada por la República Argentina mediante la ley 17.722, “toda distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida pública”, denota discriminación racial.”

“Ante la existencia de un mínimo de incertidumbre sobre la potencialidad agraviante de la noticia y las exigencias inmediatas de la libertad de expresión debe prevalecer ésta. Pero, si no existe margen de duda al respecto (o sea sobre la ilicitud que significa publicar ideas incorporando agravios innecesarios), no parece irrazonable reconocer la atinada intervención preventiva del juez.”

“Los demandados estarían, mediante la inclusión de sugerencias de búsqueda, orientando a sus usuarios hacia sitios web con contenidos antisemitas.”

“Corresponde hacer lugar a la medida, ordenando a los accionados que: a) quiten de las llamadas “búsquedas sugeridas” de su sitio web (www.google.com.ar) las referidas en el detalle del Anexo C de los autos principales, indicadas a fs.4 vta. y 5.; b) desindexen de sus buscadores (eliminar las vinculaciones entre el buscador de Internet antes referido y los sitios detallados en los Anexos C y D de los autos principales); c) se abstengan de incluir avisos publicitarios en los sitios detallados en el anexo C).”

Citar: elDial.com - AA6B45 

6.- EXPTE. 14799.07 - “R. I. A. C/ BANKBOSTON N.A. S/ORDINARIO” - CNCOM – SALA C – 15/02/2011

RESPONSABILIDAD BANCARIA. Rechazo de apertura de cuenta corriente para una sociedad. Omisión de la entidad de mencionar la causa del rechazo. DISCRIMINACIÓN. Alegación de que el rechazo fue motivado por la religión profesada por el presidente de la sociedad. Daños y perjuicios. RECHAZO DE LA DEMANDA. Falta de prueba de la existencia de discriminación hacia la sociedad y hacia su representante. Posibilidad de que el proceder discriminatorio afecte a una persona de existencia ideal. Art. 1º de la Ley 23.592. Descripción amplia. LIBERTAD DE CONTRATACIÓN. Libertad de la entidad bancaria de contratar o no con el actor (arts. 910, 1324 y concs. Código Civil) “…más allá de la falencia del recurso, la cuestión crucial en el sub lite radica en que no hay visos de discriminación, ni hacia el actor ni, consecuentemente, respecto de la sociedad. Lo que no excluye que, en otro contexto fáctico, un proceder discriminatorio pudiera afectar a una persona de existencia ideal y, elípticamente, a sus miembros o directivos o representantes, sea por circunstancias predicables de la misma entidad o de quienes la integren, ya que la descripción contenida en el art. 1º de la ley 23.592 es amplia y no hace distinciones en punto a los destinatarios de los actos que prohíbe y sanciona. Aún desde el punto de vista de nuestro léxico no hay tal distinción, pues la segunda acepción de discriminar se define como “dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos, políticos, etc.” (Diccionario de la Real Academia Española, XXIª edición). De todas formas, reitero que tal situación no se plantea en el sub lite.”

“…no se ha demostrado en autos, en forma acabada, que el banco demandado tuviera conocimiento de la religión que profesa el actor ni, menos aún, que la negativa de la entidad a la apertura de cuenta corriente solicitada por la sociedad que éste dirige, fuese motivada por esa condición. En rigor, los antecedentes de la causa llevan a desechar decididamente tal posibilidad. De manera tal que no aparece verificado un nexo adecuado de causalidad (art. 906 C. Civil) entre la decisión del banco y la religión que el actor profesa, y por necesaria implicación, tampoco con el supuesto perjuicio que adujo al demandar. En esas condiciones, despejada la incidencia de la ley nº 23.592, la cuestión queda alcanzada por el principio general de nuestro derecho privado en punto a la libertad de las personas de contratar o no (arts. 910, 1324 y concs. C. Civil), desechando así también la existencia de un posible daño resarcible.”

7.- SD 62436 - EXPTE. 23.362/2007 - “G. P. D. C/ T. M. A. S.A. Y OTRO S/ DESPIDO” - CNTRAB - SALA VI - 13/10/2010

DESPIDO DISCRIMINATORIO. Discriminación por motivos religiosos o raciales. Trabajador que fue objeto de presiones desde que comenzó a usar la “Kipá”. NEGATIVA DE TAREAS. Art. 78 de la Ley 20744. DESPIDO INDIRECTO. Justificación del despido decidido por el trabajador. Indemnización del DAÑO MORAL. Procedencia. INTERMEDIACIÓN LABORAL. Empresa de servicios eventuales. Falta de acreditación de la eventualidad de las tareas. Art. 29 de la LCT. Aplicación de la doctrina del plenario “Vásquez”. Cálculo de la indemnización por despido. Horas extra. Procedencia.
“Corresponde tener por acreditado que el actor fue objeto de presiones por parte de sus superiores en virtud de haber decidido usar la kipá, y en tanto continuó haciéndolo, la situación derivó en la negativa de tareas de la que quedó probado fue objeto por parte de la accionada, sin que la decisión de esta última de incumplir con el art. 78, LCT, haya estado fundado en causa alguna alegada o probada en autos.”

“Teniendo en cuenta que el sistema legal vigente autoriza al empleador a producir un despido sin tener causa justificada para ello, pero en modo alguno lo autoriza a incurrir en discriminación en el momento de despedir; en tanto en este caso la accionada, en su carácter de empleador incurrió en negativa de tareas, violando el art. 78 LCT, sin haber alegado ni mucho menos probado la existencia de causa alguna; considero que corresponde tener por cierto que la negativa de tareas que condujo al actor a colocarse en situación de despido, estuvo motivada por la decisión de este último de continuar usando la kipá, y por ello, en mi opinión el despido debe ser encuadrado como discriminatorio (conf. art. 1, Ley 23.592, art. 17 y concs., LCT). En consecuencia, he de proponer hacer lugar en este punto a la demanda y, atento lo expresamente reclamado en el escrito de inicio, derivar a condena la suma de $ 4.000 en concepto de reparación del daño causado, en tanto el mismo excede largamente el contemplado dentro de las indemnizaciones tarifadas del sistema legal vigente.”

8.- C. 35960 - "GRONDONA, JULIO H. S/ ARCHIVO" - CNCRIM Y CORREC FED - SALA I - 24/02/2004

QUERELLA. Comentario discriminatorio emitido en programa televisivo. DISCRIMINACION RACIAL O RELIGIOSA: Alcances de la figura penal. Inexistencia de delito de acción pública. Ausencia de configuración de las acciones de "alentar" o "incitar" 

"Los expresiones vertidas por el presidente de la Asociación de Fútbol Argentino: "...los judíos no llegan a ser árbitros de primera división en el fútbol argentino porque el mundo del fútbol es algo difícil, trabajoso. A los judíos no les gusta las cosas difíciles..." -que dieran origen a la sustanciación de la presente causa- no obstante resultan desafortunadas e incompatibles con cuanto importa el debido respeto y la armónica convivencia que debe existir entre las distintas razas y credos, si bien se advierten objetables desde lo ético y por tanto imposibles de ser compartidas por los suscriptos, en modo alguno alcanzan a conformar un delito de acción pública."

"La ley 23592 reprime a quien participe de una organización o realice propaganda orientada a la justificación o promoción de la discriminación racial o religiosa de cualquier forma, o a quien aliente o incite a la persecución o el odio (artículo 3°); circunstancias que en modo alguno emergen de los hechos denunciados. En este sentido, y con relación a las acciones de alentar o incitar, adviértase que estos comportamientos no se configuran "...con un aislado comentario de corte discriminatorio, salvo que éste se hallara enderezado a animar, dar vigor, mover o estimular a la persecución o el odio contra una persona o grupo de personas a causa de su raza, religión, nacionalidad o ideas políticas...", extremos no acreditados en autos."

"Dada la existencia de una querella contra Julio H. Grondona por estos mismos hechos, también corresponde avalar el archivo dispuesto por el a quo como solución a la inadecuación de los hechos investigados a ningún delito de acción pública, toda vez que tal temperamento permite la sustanciación de aquel proceso por delito de acción privada."

9.- CAUSA 31240 - REG. 1109 - "BUELA, HÉCTOR Y OTRA S/PROCESAMIENTO" - CNCRIM Y CORREC FED - SALA I - 07/12/1999

DISCRIMINACION SOCIAL, RACIAL Y RELIGIOSA: Comercialización de filmaciones de propaganda alentadora del odio contra el pueblo judío. Documento histórico o propaganda racista "Constituye el delito previsto y penado por el segundo párrafo del artículo 3ro. de la Ley 23592 - aliento al odio contra una comunidad de personas por razón de su raza religión, nacionalidad o ideas políticas- la comercialización de una filmación de propaganda producida por el estado alemán en tiempos del poder nacional socialista, cuyo contenido deja de ser un documento histórico para constituirse en la renovación de la finalidad para la que ha sido creado, ello así dado su clara orientación al odio racial."

10.- SP 393 XXXV RECURSO DE HECHO - "PASZKOWSKI, ANDRÉS PABLO Y OTROS S/ INFRACCIÓN LEY 23592 -CAUSA Nº 214/97" - CSJN - 06/03/2001

DISCRIMINACION. ODIO RACIAL Y RELIGIOSO. Delito de lesiones agravado por haberse perpetrado por persecución u odio a una raza, religión o nacionalidad. "Skinheads". DOCTRINA DE LA GRAVEDAD INSTITUCIONAL 

"El presente caso reviste un claro ejemplo de aquellos que pueden ser enmarcados dentro de la doctrina de la gravedad institucional creada pretorianamente por esta Corte. En este sentido, la Corte ha expresado que reviste gravedad institucional lo concerniente a "la debida preservación de los principios básicos de la Constitución Nacional", y justamente uno de ellos es el que ha sido vulnerado por el fallo en crisis, puesto que una instancia como casación, con toda la autoridad que como máximo tribunal en materia penal reviste, haya pronunciado a través de una de sus salas que gritos tales como "muerte a todos los judíos", "Heil Hitler", etc. sean simplemente un grito de guerra y no actos discriminatorios que impliquen odio racial o enemistad religiosa pone en riesgo el debido respeto de los organismos encargados de administrar justicia del principio constitucional de no discriminación ni persecución por cuestiones de raza, religión o ideas políticas." (Del dictamen del Procurador General de la Nación)

11.- CAUSA 3556/2000 - "BONAVOTA LILIANA GRACIELA C/ CPACF" - CNACAF - SALA III - 18/08/2000

RECURSO DIRECTO. SANCIONES DISCIPLINARIAS. COLEGIO PUBLICO DE ABOGADOS. Código de Etica. Expresiones de OdioRacial 

"Configuran la falta de ética a que se refiere el art. 22 inc. b del Código de Ética del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal el haber proferido expresiones agraviantes respecto del procurador Fiscal -por las que la abogada había expresado vehementemente su odio hacia su persona por su condición de judío, lo cual evidencia un odio discriminatorio hacia él-, hecho que, por otra parte, resultó acreditado en sede penal.

El Tribunal de Disciplina actuó dentro de las facultades que le son propias y en resguardo del buen desempeño que deben observar los abogados en el ejercicio de la profesión, que incluye el deber de vigilar la conducta ética de los matriculados, conforme lo establecen los arts. 17, 20 y 21, ley 23187, por lo que carece de importancia que la letrada haya actuado como parte o como litigante."

12.- RUSSO, RICARDO Y OTRO S/RECURSO DE CASACIÓN

MADUEÑO, FÉGOLI, MITCHELL CNCP- SALA II 12/04/1999

DISCRIMINACIÓN. LEY 23.592. ARTÍCULO 3°. PUBLICIDAD.

La acción típica de esta figura penal consiste en participar en una organización o realizar propaganda basada en ideas o teorías de superioridad racial o de un grupo de personas de una determinada religión u origen étnico. Se reprime la mera participación en un grupo de esta clase, entendiéndose por tal la circunstancia de formar parte de este tipo de organizaciones; debe tratarse de una organización, lo cual supone un mínimo de cohesión entre sus miembros para el logro de sus fines, pero sin exigir el tipo penal una especial o determinada estructura para dicha organización. (Voto del Dr. Fégoli). 

13.- CAMARA NACIONAL DE CASACION PENAL

DISCRIMINACION (art. 3 de la Ley 25.592). Participación en una organización basada en teorías de superioridad de un grupo de personas con el objeto de justificar o promocionar la discriminación racial y/o religiosa. Captación y reclutamiento de adeptos. MENORES. PRUEBA INDICIARIA. Valoración. Indicios: diversidad correlación y concordancia. TIPICIDAD. Consumación. Idoneidad de la publicidad por medio de la web.

Consideró el a quo en base a los elementos incorporados en el legajo y con el grado de convicción que requiere la etapa, que los encausados participaron activamente de la organización que tenía por objeto imponer ideas de la doctrina "Alba Thule de los Arios Hiperboreos" tendiente a la formación de una elite forjadora de los cambios que vendrán en Occidente y en el mundo entero, con ideología del partido nacional socialista del tercer Reich. Para ello realizaban propaganda basada en ideas de superioridad de la raza aria, alentando e incitando al odio y discriminación de personas a causa de su raza o religión, como así también, contra personas de color o extranjeros, teniendo los encausados como función principal dentro de la misma, el reclutamiento de adeptos a la doctrina que pregonaban, mediante el contacto personal, telefónico o correos electrónicos. 

Los agravios de ambas partes se centraron en cuestionar la participación de los encausados -por ausencia de elementos probatorios- en la organización "Alba Thule"; no así en la ideología que la misma poseía Por ello, no encontrándose cuestionada en autos la ideología, sólo habrá de analizarse si los imputados formaban o no parte de aquella organización.

Se atribuye a los nombrados la conducta prevista en el art. 3 de la ley 23.592, que reprime con prisión de un mes a tres años a los que participaren en una organización o realizaren propaganda basados en ideas o teorías de superioridad de una raza o de un grupo de personas de determinada religión, origen étnico o color, que tengan por objeto la justificación o promoción de la discriminación racial o religiosa en cualquier forma.
Al respecto, la CNCP destacó que con esta figura legal "se reprime la mera participación en un grupo de esta clase, entendiéndose por tal la circunstancia de formar parte de este tipo de organizaciones; debe tratarse de una organización, lo cual supone un mínimo de cohesión entre sus miembros para el logro de sus fines, pero sin exigir el tipo penal una especial o determinada estructura para dicha organización. La realización de propaganda consiste en la ejecución de actos destinados a propagar o difundir determinadas ideas o teorías, las que deben referirse a la superioridad de una raza o de un grupo que pertenezca a una determinada religión u origen étnico ... El delito se consuma con la sola participación en una organización que tenga esas finalidades o por la realización de propaganda dirigida al logro de esos fines" (1).

Como ya ha señalado la Sala, las conductas aquí prohibidas tienen por objeto la exteriorización y la justificación de ideas discriminatorias, ya que -por sí mismas- conllevan el peligro de generar imitación y/o alentar el consenso de ideas desprovistas de toda contemplación de la dignidad del hombre (2).

No se proscribe el mero pensamiento ni el disenso ideológico, sino aquellos comportamientos que trascienden lo individual y que se proyectan en un sentido definido y predeterminado (3).

Además, y tal como se sostuviera de conformidad con la ley que penaliza los actos discriminatorios y la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación -en especial, primera parte, art. 4° inc. a)-aprobada mediante ley 17.722, la publicidad por medio de la web de los principios aludidos resulta un medio eficiente como incentivo a terceros sobre actos discriminatorios contra toda inmigración no europea, propagando la superioridad de la raza blanca (4).

Pasando al análisis concreto de las constancias de la causa, se destaca que tuvo su origen en la denuncia que presentara Edgardo Ernesto Pinelli, ante la División de Investigaciones de Conductas Discriminatorias de la Policía Federal Argentina, en la que dio cuenta que su hijo Lucio, de dieciséis años de edad, se encontraba manteniendo contacto -vía internet- con distintos miembros de la organización llamada "Alba Thule"; circunstancia que habría motivado un cambio de conducta en el menor tornándose obsesiva, llamándole la atención el tipo de información que recolectaba, como así también que en una oportunidad llegó a comentarle su deseo de concurrir a una reunión que se llevaría a cabo en el mes de junio o julio de 2010 en Liniers, programada por miembros de la citada organización.

Teniendo en cuenta los agravios de las defensas, corresponde una vez más traer a colación lo ya expuesto en cuanto a cómo han de valorarse los diferentes elementos probatorios que se encuentran agregados en el expediente.

Así, es oportuno evocar que partiendo especialmente de la premisa que se está en una etapa del proceso donde no se requiere certeza, sino tan sólo una convicción suficiente, debe tenerse presente que los indicios aisladamente configuran un hecho o circunstancia accesoria que adquiere relevancia al advertirse que tiene conexión con otros. Para analizar dicho vínculo habrá de valorarse la prueba indiciaria en forma general, ya que la incertidumbre que pueda caber mediante el análisis aislado de cada una, podrá superarse a través de la evaluación conjunta (5).

Sobre el punto, la CSJN aseveró que "obvio parece señalar que la eficacia de todas esas presunciones, a los fines que se invocaron dependía de la valoración conjunta que se hiciera de ellas teniendo en cuanta su diversidad, correlación y concordancia, pero no de su tratamiento particular, pues por su misma naturaleza cada una de ellas no puede fundar aisladamente ningún juicio convictivo, sino que este deriva, precisamente de la pluralidad"; y que "resulta arbitraria una sentencia en la que el a a quo analiza individualmente la fuerza probatoria de las presunciones alegadas descartándolas progresivamente" (6),(7).

Con arreglo a los principios enunciados y de conformidad a las constancias obrantes en autos, es posible acreditar -con el alcance de esta etapa- que Gabriel Bohdan Sobenko y Hernán Pablo Kippke formaron parte de una organización basada en ideas o teorías de superioridad de una raza. Dentro de ese marco llevaron a cabo distintas actividades orientadas a la promoción de esa ideología. Si bien se determinó que el co-imputado Carlos Santiago Belveder (que se hacia llamar en la web "Kart Gottman" y "Kart Santhrese") habría sido el creador de la organización "Alba-Thule", así como también el autor de distintas publicaciones; lo cierto es que los aquí imputados -en principio- no resultaban ajenos a ello, sino que por el contrario, habrían sido quienes se encargaban entre otras funciones del reclutamiento de adeptos a la referida organización.

a) En tal sentido, se determinó que el menor Lucio Pinelli llegó a relacionarse con la organización y con quien sería su creador, a raíz de haberse contactado inicialmente -vía internet- con Gabriel Bohdan Sobenko.

Prueba de ello es el e-mail en el cual joven le refiere a "Gabriel" -entre otras cosas- que era un honor comunicarse con un miembro de "AT", y que había llegado a ese sitio a través del enlace web "resistencias.net23".

En otro que le enviara "Gabriel", le dice: "camarada, desde ya le anticipo que está usted tocando las verdaderas puertas del origen de lo oculto. Lo felicito por haber llegado hasta aquí...ahora queda en nosotros decidir los pasos por los cuales lo evaluaremos". Firma la nota con la expresión "saludo racial".

Esta circunstancia condice con otras comunicaciones electrónicas que el joven mantiene con "Kart Gottman", en las cuales éste le enumera los niveles que debía sortear dentro de la organización, así como también cuales eran los objetivos de la misma, entre los que se encontraba la difusión de los sitios web.

Otro elemento que prueba -sana crítica mediante- de que el encausado Gabriel Bohdan Sobenko no resultaba ajeno a la organización, es el correo en el que "Karl Gottman Comandante Gran Soberano de Thule" se dirige a "Lucio", diciéndole, que a través de un miembro del "AT" tomó conocimiento de que estaba interesado en la organización y en la doctrina "Alba Thule de los Arios Hiperboreos"; así como también la comunicación en la que "Lucio" le cuenta a "Gabriel", acerca de las conversaciones que había tenido con el "maestro", preguntándole de qué parte de Buenos Aires era, haciéndole hincapié en la célula que se estaba formando en esa ciudad, contestándole aquél que se alegraba de que hubiera despejado sus dudas y más aún que tomase la acertada decisión de sumarse "a nuestras filas". De igual modo, le hizo saber que cada quince días se realizaban reuniones y que era él uno de los fundadores de "AT" Buenos Aires.

Por otro lado, y a raíz de que el menor les habría comentado que su familia descubrió los e-mails, "Gabriel" le señaló que "en ningún momento te pedí que renuncies a la lucha por nuestro ideal común...quiero saber el por qué tenes razones para creer que nuestra Orden esta desintegrada...lo que yo si te aseguro es la NO ACTIVIDAD momentánea".

Finalmente, y en relación al agravio desarrollado por la defensa durante la celebración de la audiencia, en cuanto a que los correos que aportó el padre del menor, se encontrarían protegidos por la Constitución Nacional, toda vez que no habrían excedido el ámbito privado, debe señalarse que la Sala en los autos n° 1580/96 "Russo", del 4 de febrero de 1997, Reg. 925, resaltó que si la actividad de la agrupación ha tenido trascendencia pública a un número determinado de personas, se aparta de ese modo de lo que podría quedar comprendido en el marco de las acciones privadas (art. 19 de la C.N.).

b) Respecto de Hernán Pablo Kippke, alias "Omega", resultan demostrativos de su participación en la organización, los distintos intercambios -vía e-mail- en los cuales se observa -en principio- la actividad que tenía el nombrado dentro de la misma, así como también las directivas que le impartía a "Lucio", y los encuentros que tuvo con éste.

Así, además de los e-mails obrantes cabe destacar el correo, en el cual "Hernán" incita a "Lucio" para que empiece con la propaganda y que se acuerde de participar en foros (stormfront) con la firma abajo que contenga el "link".

En otro, "Lucio" le dice a "Gottman" que conoció a Hernán por intermedio de "Gabriel" y que estuvo manteniendo encuentros con él circunstancia que condice con lo manifestado por el denunciante en cuanto señaló que su hijo se reunió con "Hernán" en un bar de la estación de servicio Shell, en Haedo.

Como puede observarse las transcripciones citadas y los elementos incautados en los allanamientos plasmados en las actas no hacen más que corroborar que los nombrados formaron parte de una organización que alentaba o incitaba el odio de personas a causa de su raza o religión, lesionando de tal forma el bien jurídico por el que la figura en cuestión vela. Puesto que no sólo realizaban publicidad en internet acerca de las ideas que pregonaban, sino que constantemente buscaban adeptos a ellas, muchas veces menores de edad.

14.- C.2008/11"Pinelli, Edgardo Ernesto s/ av. Inf. Ley 23.592" Fecha: 10/02/2012

CAMARA FEDERAL DE APELACIONES DE SAN MARTIN, Sala I, Sec Penal 1, Reg. 8954 Firmantes: Dres. Fossati y Barral. Sec. Act. Dr. Cassani.

J F Moron 3, Sec. 10.

(1) CNCP, C.1856 "Russo, Ricardo y otros s/recurso de casación", Reg. 2465.2, Rta. el 12/4/1999.

(2) CFSM, Se. Penal 1, C. 8601 "Ay, Federico Ernesto y otros s/inf, ley 23.592", Reg. 8601 del 23-02-2011.

(3) Alicia Ortega "Apuntes sobre discriminación", elDial.com-DC1358.

(4) CFSM, Sec. Penal 3, C. 2608/09 "Bobbio, Lucas y otros s/ Inf. Ley 23.592", Reg. 5220 del 06-05-2010.

(5) Mittermaier, Karl Joseph, Tratado de la prueba en materia criminal, pág. 448; Cafferata Nores, La prueba en el proceso penal, pág. 195/6.

(6) CSJN Fallos: 300:928 y dictamen del Procurador General de la Nación.

(7) CFSM, C.1051/96 "Batagliese, Norma s/dcia. secuestro extorsivo", Rta. el 22-08-1996, Reg. 847 C.2758 "Paéz, Lidia Z. y otro s/inf. Ley 23.737", Rta. el 18-12-2003 y C. 7251 "Infante, Andrea y otros s/inf. Ley 23.737", Rta. el 15-02-2005.

Jurisprudencia relacionada con migrantes africanos y/o afrodescendientes 

1.- SENTENCIA "Bara, Sakho s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en/ Mbaye, Ibrahima s/ inf. arts. de la ley 23.098 (Habeas Corpus)". (Expte. n° 6925/09) - TSJ DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES - 11/08/2010

RECURSO DE QUEJA: CASO CONSTITUCIONAL. RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD. ARBITRARIEDAD DE SENTENCIA: VALORACIÓN DE LA PRUEBA. DEBIDO PROCESO: DERECHO DE DEFENSA. HABEAS CORPUS: LEGITIMACIÓN. LIBERTAD AMBULATORIA. DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA. VENTA AMBULANTE EN LA VÍA PÚBLICA SIN AUTORIZACIÓN: VENTA DE MERA SUBSISTENCIA. COMPETENCIA DESLEAL. REGÍMENES DE CONTRAVENCIONES Y DE FALTAS: TIPIFICACIÓN DE LA CONDUCTA. EXCUSA ABSOLUTORIA. CONVENCIÓN INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACIÓN DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACIÓN RACIAL: OBSERVACIONES DEL COMITÉ PARA LA ELIMINACIÓN DE LA DISCRIMINACIÓN RACIAL DE NACIONES UNIDAS. COMUNIDAD SENEGALESA.

TRATO DISCRIMINATORIO: racismo. PERFIL RACIAL: concepto. AGENTES PREVENTORES: medidas precautorias. IDIOMA EXTRANJERO: dialecto. Intérprete. Ausencia de traductor oficial. PRNCIPIO DE IGUALDAD: igualdad de oportunidades y de trato. PROTECCIÓN DE LOS REFUGIADOS. PRINCIPIO DE AUTONOMÍA INDIVIDUAL: concepto. Control judicial.- 

Sumarios:

1.- El recurso de queja debe ser admitido, toda vez que el recurso de inconstitucionalidad que viene a defender plantea agravios relacionados en forma directa con la inteligencia de cláusulas constitucionales (arts. 16, 18 y 43 de la CN y 15, 14, 13 incs. 4, 5 y 11 y 12 inc. 6 de la CCBA), y los actores se agravian de la forma en que el a quo resolvió sus planteos vinculados con el derecho a la libertad ambulatoria (art. 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos) y el derecho de defensa (arts. 18 de la CN, 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos y 6 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial) porque los procedimientos policiales denotan una actitud de discriminación racial tanto hacia ellos como hacia todos los miembros del colectivo cuya representación han solicitado. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano. En sentido concordante ver voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

2.- La CCBA y la ley nacional nº 23.098 establecen que en los procesos de habeas corpus, no resulta exigible el recaudo de legitimación, y que "cualquier persona" puede instar la acción a favor del afectado, con fundamento en que el objeto de ese tipo de procesos es la protección de la libertad ambulatoria de quienes por encontrarse privados de ella no pueden acudir a los tribunales. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano).-

4.- La CCBA estructura ciertos derechos como de incidencia colectiva y, entre ellos, otorga legitimación a todos los habitantes para instar acciones "contra alguna forma de discriminación" (art. 14, segundo párrafo, de la CCBA). (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano).-

5.- No puede asumirse que los agentes de la Policía Federal realizarán acciones discriminatorias o detenciones fuera del marco legalmente previsto para ello, pues de presentarse esa situación, los legitimados podrán cuestionar ese accionar mediante el cauce que corresponda, situación sustancialmente diferente con relación a la afectación del derecho de defensa por ausencia de intérpretes capaces de hacer comprender sus derechos a quienes deben padecer la actividad de los agentes de la Policía, pues no se está buscando prevenir un tipo de conducta ilícita sino un defecto de comunicación cuyo impacto en la defensa, y, en verdad, en la persona misma del afectado, está inescindiblemente unida a ese defecto de comunicación, con independencia del carácter ilícito que puede concurrir en ciertos casos. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano. En sentido concordante ver voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz).-

6.- Si bien la Cámara entendió que no había sido acreditada la existencia de un comportamiento discriminatorio por parte la Policía Federal, los extremos que entendió probados resultan suficientes para tener por configurado un supuesto en el que sí puede entenderse que la prohibición de venta en la vía pública, medio de subsistencia de los actores y el colectivo que representan, repercute en forma diferencial sobre quienes participan de este colectivo respecto de quienes no forman parte de él. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano).-

15.- El agravio relativo a la afectación del derecho de defensa por ausencia de un intérprete capaz de hacer conocer sus derechos desde el primer momento que el presunto contraventor toma contacto con los agentes estatales debe ser atendido, si bien es imposible que cada procedimiento cuente con intérpretes de todas las lenguas de posibles involucrados, situación que se complica aún más en casos como los de los actores, cuya lengua natal es un dialecto prácticamente desconocido en nuestro país, del que no existen traductores oficiales, y que provienen de un país que no posee representación consular en la Argentina. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano).-

16.- Es necesario que el Estado extreme las medidas para garantizar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los presuntos contraventores y también evitar que los padecimientos que implica a una persona estar sometido a un procedimiento contravencional se intensifiquen sobre un grupo de personas que poseen muchas razones para sentirse más violentados o temerosos, por su condición de inmigrantes y por las dificultades que conlleva el hecho de no tener un dominio pleno del idioma castellano. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano).-

17.- Es por ello que para garantizar el más amplio ejercicio del derecho defensa en condiciones igualitarias, debe ordenarse a la Policía Federal, GCBA y Ministerio Público Fiscal que se dote a los agentes que realicen procedimientos contravencionales de carteles, grabaciones o cualquier otro medio que permitan realizar una comunicación eficiente de sus derechos a los integrantes del colectivo representado por los actores desde el momento en que se establezca el primer contacto con quienes se estime incursos en contravención por realizar venta en la vía pública sin el debido permiso. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano. En sentido concordante ver voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

18.- Debe ordenarse que los agentes preventores que realicen los procedimientos maximicen los esfuerzos para comunicar al Fiscal correspondiente con la mayor inmediatez posible en los casos en que se encuentren involucrados los miembros del colectivo al que pertenecen los demandantes -de nacionalidad africana- antes de adoptar medidas precautorias, a fin de que éstas sólo sean consecuencia de la decisión de un magistrado. (Voto del Sr. Juez Luis F. Lozano).-

21.- La argumentación de la Cámara para la cual sólo es necesario algo de conocimiento para entender el procedimiento policial es una manifestación de prejuicios coloniales, según los cuales las lenguas de los estados colonialistas (y por extensión el idioma nacional de un Estado) son parte de la cultura universal -presuponiendo así la obligación de saberlas por parte de aquellos que son colonizados o en su defecto que conforman una minoría lingüística- mientras que las lenguas propias de las culturas que fueron sometidas al orden colonial o que se desconocen por variadas circunstancias son reducidas a un particularismo exótico, sin reconocimiento institucional, implica una concepción que incide directamente en el reconocimiento y la protección de los derechos de ciertos individuos o grupos. (Voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz).-

22.- La Cámara ha desconocido las observaciones sobre Argentina realizadas en el año 2004 por el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial de Naciones Unidas, donde exhortó al Estado Argentino a que aumente sus esfuerzos para mejorar las condiciones de protección y las salvaguardias en el caso de refugiados, en particular, facilitando servicios de interpretación (conf. punto 13). (Voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz).-

23.- Es necesario insistir en que el derecho a ser oído, entendido y de comprender es parte de la garantía del debido proceso y del derecho a la defensa, y que no pueden verse limitados en ningún caso en el que estén en juego derechos humanos. (Voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz).-

24.- La acción de habeas corpus interpuesta involucra una violación de derechos humanos de modo que la carga de desvirtuar tales denuncias la tiene el Estado, ya que es el obligado a garantizar la plena vigencia de los derechos humanos en virtud de los compromisos internacionales asumidos en la materia y, paradójicamente, el presunto perpetrador a través de sus diversos órganos -entre los cuales se encuentran inclusive los Tribunales- de la violación de derechos denunciada. (Voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz. En sentido concordante ver voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).

25.- Las afirmaciones tendientes a relativizar la denuncia a partir de la calificación de los casos como "pocos" es una forma de invisibilizar las prácticas cotidianas que a nivel micropolítico -por usar la conocida expresión foucaultiana- sostienen la naturalización de las prácticas racistas. (Voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz).-

27.- La Recomendación nº 11 Contra el Racismo y la Discriminación Racial en la Actividad Policial de la Comisión Europea contra elRacismo y la Intolerancia define a la expresión "creación de perfiles raciales" como la utilización de bases tales como la raza, el color, la religión, la nacionalidad o el origen nacional o étnico para el control, la vigilancia o las tareas de investigación que involucren detenciones, revisaciones, controles de identidad, requisas personales entre otros actos (conf. apartados 1 y 36), y establece que de la misma manera que la discriminación racial, la creación de perfiles raciales puede tomar la forma de discriminación racialindirecta. (Voto de la Sra. Jueza Alicia E. C. Ruiz).-

33.- Los tratados internacionales, muchos de los cuales tienen jerarquía constitucional (artículo 75 inc. 22, Constitución Nacional) reconocen en forma categórica el principio de igualdad ante la ley y la prohibición de realizar discriminaciones arbitrarias, entre ellos la Convención sobre Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial, ratificada por Argentina por medio de la ley 17.722, instrumento internacional que define qué debe entenderse por "discriminación racial" e impone las obligaciones que debe cumplir el Estado para garantizar la no discriminación de las personas. (Voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

34.- En el ámbito local, la Constitución reconoce a todas las personas idéntica dignidad y establece que "son iguales ante la ley", rechaza las discriminaciones y segregaciones por razones o pretexto de raza, etnia, género, orientación sexual, edad, religión, ideología, opinión, nacionalidad, caracteres físicos, condición psicofísica, social, económica o cualquier otra circunstancia que implique distinción, exclusión, restricción y menoscabo. (Voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

35.- El marco normativo relacionado con el derecho a la igualdad y las políticas contra la discriminación en general y racial en particular, debe completarse con el mandato más específico de protección a los refugiados, dada la condición de refugiados y peticionantes de refugio de los actores en el presente proceso judicial. (Voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

36.- Según las observaciones del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, en nuestro país no se han desarrollado políticas públicas que satisfagan debidamente el respeto de los derechos, en particular la igualdad y no discriminación, de las personas afrodescendientes, y en tal contexto, el Comité exhortó al Estado a realizar acciones con el objeto de reconocer e integrar a las personas afrodescendientes y a los migrantes afrodescendientes y garantizar así su pleno desarrollo y disfrute de los derechos humanos entre nosotros. (Voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

37.- Más allá de la cuestión atinente a la asistencia oportuna de un traductor ante el presunto cotraventor, lo cierto es que la ley no discrimina, es decir, resulta igualitaria para todos los habitantes, sin embargo la discriminación se constata en la aplicación por parte de las autoridades responsables de cumplirla y hacerla cumplir. (Voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

40.- El Estado no sólo debe prohibir conductas discriminatorias en razón de raza o abstenerse de realizarlas, sino también emprender acciones positivas para el efectivo reconocimiento y goce del derecho a no ser discriminado por motivos raciales, directriz que surge expresamente de la Ley General de Reconocimiento y Protección al Refugiado (ley 26.165) que establece que respecto de este grupo vulnerable se "aplicará el principio del trato más favorable, y en ningún caso, el menos favorable que el concedido a los extranjeros en las mismas circunstancias" (art. 3). (Voto del Sr. Juez Carlos F. Balbín).-

2.- CAUSA NRO. 2206-00-CC/2009 - “MBAYE, IBRAHIMA S/ INFRACCIÓN ART. 23.098 LEY 23.098 (HABEAS CORPUS) – CAMARA DE APELACIONES EN LO PENAL, CONTRAVENCIONAL Y DE FALTAS DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES – SALA I – 20/08/2009

HABEAS CORPUS PREVENTIVO COLECTIVO. Ciudadanos senegaleses. Venta ambulante. Mera subsistencia. Alegada existencia de amenaza y restricción ilegítima de su libertad, como consecuencia de la arbitraria persecución penal por parte del Ministerio Público y de la Policía Federal. Motivación racial de los procedimientos. RECHAZO. Se solicita al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires la instrumentación de un programa de educación y contención para solicitantes de refugio “Tal como destacan los requeridos, no se ha acreditado la existencia de una amenaza cierta a la libertad de los accionantes, presupuesto necesario para la procedencia de la vía intentada. De los elementos de juicio incorporados se desprende que la cantidad de actas labradas a personas de la comunidad senegalesa no resulta representativa en comparación con la cantidad de actas labradas por esa misma infracción a gente no perteneciente a ese grupo, lo que impide otorgar carácter selectivo en base a cuestiones raciales a los procedimientos iniciados. Así, según las estadísticas producidas por el Consejo de la Magistratura entre los años 2004 a 2007 -tomando en cuenta aquellas actas en las que se pudo identificar nacionalidad-, el 48,5% eran de personas migrantes, y de ellas solo 19 son personas de nacionalidad senegalesa.”

“Cabe destacar, también, el informe vertido por Sukama en el que se deja constancia que un alto porcentaje de los entrevistados pertenecientes a la comunidad senegalesa fueron parados por la policía, se encontraran o no vendiendo, lo que a criterio del declarante pone en evidencia un accionar racista de la Policía Federal. Dicha pieza, al igual que la declaración vertida en la audiencia, si bien ilustrativos, no alcanzan a poner en evidencia lo que se pretende, pues ha recaído sobre un universo muy reducido de personas (cuarenta y cinco ciudadanos africanos sobre un total de dos mil). Lo propio sucede con el testimonio y el informe de Liguori respecto al aumento de consultas de la comunidad senegalesa por problemas relacionados con la venta ambulante, pues del relato de los consultados surge que las dificultades que enfrentan obedecerían, principalmente, a dificultades con el idioma y para comprender sus derechos y obligaciones vigentes en la Ciudad. Allí se deja constancia que realizan esta actividad de manera irregular por no contar con la documentación solicitada para hacerlo de modo regular, señalando el desconocimiento del procedimiento establecido para acceder formalmente a un permiso o sobre cuáles son los sitios oficiales donde recurrir. Sólo “algunos relatos” dan cuenta de procedimientos que denomina “irregulares” o poco claros por parte de personal policial, pero cuando describe tales irregularidades se refiere al secuestro de la mercadería que, según destaca, no logran recuperarla, todo lo cual nada indica acerca de la motivación racial de los procedimientos.”

“La supuesta sistematicidad y selectividad imputada al accionar policial en contra de los amparados, queda descartada por la evidencia de los elementos de juicio colectados. En resumen, el universo de sujetos alcanzados por las tareas de prevención y castigo de la venta ambulante prohibida excede notoriamente el colectivo que busca amparo a través de la presente acción.”

“Se advierte que bajo el ropaje de requerir la tutela de un derecho del colectivo, que se dice vulnerado por motivos racistas, en realidad se cuestiona la legislación vigente en materia contravencional y de faltas en relación a la venta ambulante y su aplicación por parte de los operadores del sistema penal local.”

“Así, el art. 83 del Código Contravencional sanciona a quien realiza actividades lucrativas no autorizadas en el espacio público, aunque en su último párrafo establece que no constituye contravención la venta ambulatoria en la vía pública de baratijas o artículos similares, artesanías y, en general, la venta de mera subsistencia que no impliquen una competencia desleal efectiva para el comercio establecido. Este Tribunal ha resuelto que los supuestos contenidos en la citada norma no participan de la misma naturaleza jurídica, en la medida en que aluden a cuestiones distintas; de modo que mientras los primeros se vinculan con la configuración misma del ilícito, la venta de mera subsistencia debe entenderse como una causal de inculpabilidad (c. “More Castillo, Rosario s/infracción al art. 83 CC”, del 16/9/05). A partir de ello, no puede sino concluirse que se trata de una conducta jurídicamente desaprobada o desvalorada, que configura un injusto contravencional, debiendo analizarse la presencia de una situación de mera subsistencia en el ámbito de la reprochabilidad. Siendo ello así no resulta viable afirmar, como pretenden los accionantes, que la venta de mera subsistencia se trata de una conducta lícita.”

“A mayor abundamiento, el Código de Habilitaciones y Verificaciones de la ciudad en su art. 11.1.2. prohíbe la venta, comercialización o ejercicio de actividad comercial y la elaboración o expendio de productos alimenticios en el espacio público de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, a toda persona que no tenga otorgado a su favor un permiso de uso. La ley exige, además, que se requiera a la autoridad administrativa una habilitación para desarrollar actividades comerciales de cualquier tipo en el espacio público.”

“De lo expuesto es dable inferir que el colectivo peticionante no puede quedar exento de la normativa legal que rige la venta ambulante. Por ello, no resulta posible a través de esta vía concretar la extensa pretensión, la que resulta por demás genérica, en tanto persigue la reforma integral de una política pública establecida por las instituciones democráticas, pues el objeto del habeas corpus tiene sus límites fijados en la propia ley.”

“Otra de las peticiones que expresamente formularon los letrados de los amparados tiende a que se declare, en lo pertinente, la inconstitucionalidad de la resolución 72/FG/08 “en cuanto dispone que la fuerza prevencional debe actuar ante la comisión de una presunta contravención aunque ella no resulte flagrante ni existan motivos urgentes que requieran la intervención policial”.

“Tampoco se advierte que la resolución 72/FG/2008 contenga disposiciones que afecten derechos constitucionales y, consecuentemente, deba ser repudiada. El deber de obrar de oficio, por parte de la autoridad que ejerce funciones de policía de seguridad o auxiliares de la justicia en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, frente a conductas que prima facie tengan fisonomía de contravención (y no afecten a personas concretas conf. art. 19 ley 1472) no encuentra origen en el criterio de actuación general cuestionado sino en la letra del art. 36 de la ley 12. Por ello, la instrucción que meramente se limita a ratificar el diseño del proceso contravencional establecido por el legislador, mal podría generar un agravio autónomo a los letrados de los amparados.”

“En otro orden de ideas y para finalizar, teniendo en cuenta el delicado balance de la división de poderes y el sistema constitucional, existe una cuestión no sólo de humanidad sino además de prevención, que impone librar oficio solicitando al Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires para que por medio de la Subsecretaría de Derechos Humanos, instrumente un programa de educación y contención para solicitantes de refugio, para la enseñanza del idioma castellano, historia, costumbres, instrucción cívica, derechos humanos y otras materias útiles. Con tal plan, la CABA daría cumplimiento a lo establecido en los artículos 1 y 13 de la Declaración Universal de los Derecho Humanos (ONU. París, 1948), la Convención de Ginebra de 1951 y el Protocolo de New York de 1967 sobre el Estatuto de los refugiados; como así también en los tratados de DDHH ratificados por la República (ley 26.165), facilitando la inserción de los refugiados a nuestra población.”

3.- "MAZZINI URIBURU, FACUNDO S/INFRACCIÓN LEY 23592" - JUZGADO NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL N° 2 - 21/03/2003

DISCRIMINACION. ODIO RACIAL. Infracción al Art. 3° ley 23592 y Art. 149 Bis Código Penal 

"La ley 23.592, se halla orientada a tutelar la dignidad de la persona y la no discriminación, como bienes jurídicos protegidos; es decir el valor al cual el legislador le reconoce protección penal es la dignidad del hombre, la que se vería afectada con los actos discriminatorios que la norma tipifica.-

No se trata entonces de negar a un ciudadano su derecho a expresarse en perjuicio de lo cual no adviento obstáculo alguno para que el Estado "mediante autoridad competente- tome los recaudos necesarios para sancionar a quienes resulten responsables de un determinado hecho, si es que mediante el mismo se vulnera el orden público por constituir un delito."

"La Cámara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal sostuvo en la mencionada causa Bonavota que para que una conducta se adecué al tipo penal del 2do párrafo del Art. 3 de la ley 23.592, "...debe estar presente el alentar o incitar a la persecución o al odio contra una persona o personas a causa de su raza, religión o ideas políticas, de lo cual se desprende que la conducta desplegada por el agente debe tener por objetivo que terceros adopten tales actitudes".

"Pues bien, en el caso que nos ocupa, los dichos proferidos por Mazzini Uriburu fueron manifestados en un lugar público y en un alto tono de voz, situación que por lo menos dos personas que se hallaban en el supermercado declararon ante estos estrados que escucharon perfectamente.-

El tono de voz fue agresivo e intimidatorio, hasta tal punto que una de las testigos relató que tanto se asustó que alzó a su hijo en brazos, dejó los productos que había comprado y se fue del lugar. –

Que en el momento del episodio el nieto de la querellante rompió en llanto, y el imputado continuó amenazando a los damnificados, lo que demuestra a todas luces que la conducta desplegada trascendió el ámbito de discusión entre dos personas."

"En el presente hecho, es opinión del suscripto, que la conducta de Mazzini Uriburu tuvo por objetivo alentar el odio racial, pues si bien sus expresiones no lograron incitar a terceros a conducirse de determinada manera, sí logró que sus palabras no se perdieran entre las góndolas del supermercado, siendo receptadas por las personas que allí se encontraban."

Jurisprudencia relacionada con casos de racismo/discriminación hacia la comunidad árabe o musulmana

1.- C. 35.776 - "CHERASNHY, G. S/PROCESAMIENTO..." - CNCRIM Y CORREC FED - SALA I - 10/09/2004

INCITACION A LA PERSECUCION O EL ODIO CONTRA UN GRUPO DE PERSONAS A CAUSA DE SU RELIGION (artículo 3° de la ley 23592). ISLAM. Dichos vertidos en programa televisivo. DERECHO A LA LIBRE EXPRESION. Aplicación del "test del peligro claro y actual". DEBER DE DETERMINAR, EN CADA CASO CONCRETO, SI EL DISCURSO TIENE IDONEIDAD O APTITUD PARA GENERAR ACCIONES ILEGALES CONSECUENTES, EN ATENCION A LAS CIRCUNSTANCIAS DE MODO Y LUGAR EN QUE LA CONDUCTA ES DESPLEGADA. Manifestaciones efectuadas días después al 11-S (atentado atribuido al movimiento islámico talibán). Aptitud para incitar o generar la persecución o el odio contra la comunidad islámica. PROCESAMIENTO 

"Con relación a los límites del Estado para restringir el derecho a la libre expresión de ideas, esta Sala reprodujo un test elaborado por la jurisprudencia estadounidense denominado del "peligro claro y actual" -clear and present danger- (cfr. "Vita Leonardo G. y González Eggers Matías s/ procesamiento", c. n° 33.628, 13/3/2002, reg.182 [Fallo en extenso: elDial - AAD72])."

"En efecto, en el caso "Schenk vs. United States" (reg. 249 US 47 1919), el juez Holmes sostuvo que "...el carácter de cualquier acto depende de las circunstancias dentro de las cuales es realizado. La más estricta protección de la libertad de expresión no protegería a una persona que gritara falsamente ´fuego´ en un teatro, causando pánico. Ni siquiera protege a una persona de una orden judicial que le prohíba expresar palabras que podrían tener todo el efecto de la fuerza. La cuestión en cada caso depende en si las palabras que han sido utilizadas en tales circunstancias y son de tal naturaleza, de forma tal que produzcan un peligro claro y actual de forma de producir los males sustanciales que el Congreso se encuentra autorizado a impedir. Es una cuestión de proximidad y de grado" (cfr. Gullco Hernán V., La libertad de expresión y el discurso basado en el odio racial o religioso, publicado en Libertad de Prensa y Derecho Penal, Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pág. 47)."

"En consecuencia, la aplicación del test del peligro claro y actual al caso condiciona la responsabilidad penal del imputado al hecho de que su discurso haya podido promover o incitar -en forma inminente- una acción ilegal -o, en términos del juez Holmes, un mal sustancial que el Congreso se encuentre autorizado a impedir-."

"Este último aspecto -constituido, entonces, por la idoneidad o aptitud del discurso de Cherashny para generar acciones ilegales consecuentes- no puede determinarse sin poner principal atención en el contexto social en que se vertieron los dichos materia de estudio. En este sentido se expresó la Sala II de este Tribunal cuando sostuvo que "...la capacidad [para alentar o incitar a la persecución o al odio] debe ser merituada en cada caso concreto, debiéndose prestar particular atención a las circunstancias de modo y lugar en que la conducta es desplegada, a fin de poder asegurar que con ella se ha creado el peligro de que se produzcan las consecuencias que la ley intenta prevenir" ("Bonavota Liliana Graciela", c. n° 13.682, reg. 15.121, del 19/2/98)."

"En efecto, cinco días antes de las manifestaciones televisivas del imputado, los Estados Unidos habían sufrido el atentado terrorista contra las "Torres Gemelas" y el Pentágono -en las ciudades de Nueva York y Washington, respectivamente. Inmediatamente después del ataque, las autoridades estadounidenses vincularon a los autores del atentado con el movimiento islámico talibán que, entonces, dominaba Afganistán."

"En consecuencia, la sensación de terror que se propagó por la población mundial como producto de las miles de víctimas fatales del atentado -y la identificación de los autores, o encubridores, del acto terrorista con un régimen islámico radical- son aspectos insoslayables al momento de determinar si los dichos de Cherashny tuvieron entidad para alentar o incitar la persecución o el odio de un grupo de personas a causa de su raza, religión, nacionalidad o ideas políticas."

"Y es en ese contexto en el que creemos que -con la probabilidad positiva requerida para esta oportunidad procesal- las palabras de Cherashny cobraron aptitud para incitar o generar la persecución o el odio contra la comunidad islámica. Esto es, las palabras del imputado habrían fomentado la desvaloración del islamismo, generando un clima en el marco del cual los destinatarios de su discurso pudieron verse incitados a cometer actos de violencia o discriminación contra el grupo religioso en cuestión."

"Del mismo modo, el carácter incitador o alentador del discurso de Cherashny surgiría del medio de difusión masiva a través del que se transmitieron sus expresiones."
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