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“(...) A las diez de la noche fuimos juntandonos a una cuadra escasa de la tejeduria. Uno de los nuestros
fallé; don Eliseo dijo que nunca falta un flojo. Pensé que luego le echarian la culpa de todo. Estaba por
llover. Yo temi que alguien se quedara conmigo, pero me dejaron solo en una de las puertas del fondo.
Al rato aparecieron los vigilantes y un oficial. Vinieron caminando; para no llamar la atencion habian

dejado los caballos en un terreno. Ferrari habia forzado la puerta y pudieron entrar sin hacer ruido.
Me aturdieron cuatro descargas. Yo pensé que adentro, en la oscuridad, estaban matandose. En eso vi

salir a la policia con los muchachos esposados. Después salieron dos agentes, con Francisco Ferrari y don
Eliseo Amaro a la rastra. Los habian ardido a balazos. En el sumario se declaré que habian resistido la
orden de arresto y que fueron los primeros en hacer fuego. Yo sabia que era mentira, porque no los vi
nunca con revolver. La policia aprovecho la ocasion para cobrarse una vieja deuda.
Dias después, me dijeron que Ferrari traté de huir, pero que un balazo basté.
Los diarios, por supuesto, lo convirtieron en el héroe que acaso nunca fue y que yo habia sofiado.

A mi me arrearon con los otros y al poco tiempo me soltaron”.

(Extraido del cuento El indigno, de Jorge Luis Borges, incluido en El informe de Brodie.

Edicion especial para La Nacion. Septiembre de 2001)



INTRODUCCION

El tema abordado en la presente tesis surge del conocimiento de ciertas practicas
judiciales, que se han mantenido inalterables en el tiempo a pesar de los cambios
legislativos operados. Dichas précticas han sido registradas en gran medida como
integrante de los Tribunales de Menores, hoy Juzgados de Responsabilidad Penal

Juvenil, del Departamento Judicial La Plata de la Provincia de Buenos Aires.

OBJETIVOS
El trabajo tiene los siguientes objetivos:

* Dar a conocer las aludidas practicas judiciales intentando, mediante el planteo de
caminos alternativos, adecuarlas a los estandares internacionales de derechos
humanos.

» Exponer y develar, las serias contradicciones que su aplicacion genera y que aun
se mantienen vigentes.

= Analizar brevemente los antecedentes histéricos, como también los hechos
contemporaneos que contribuyeron a un nuevo disefio y cambio de paradigma en

la manera de concebir los derechos de los nifios, jovenes y adultos.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Especificamente, el problema que se plantea en este trabajo se refiere a la existencia de
determinadas razones en las mencionadas practicas por las cuales los jovenes (menores
de edad) y los adultos pueden en forma indistinta encontrarse imputados, procesados y
condenados por un delito diferente, a pesar de haber cometido el mismo hecho, en
forma conjunta e integrando un comun tipo delictivo, y no obstante haber contado los
respectivos jueces de garantias, desde el inicio de la Investigacion Penal Preparatoria,

con idénticas actuaciones sumariales.

Tal particularidad en el diligenciamiento de los casos analizados ha impedido la
uniformidad en la tipificacion delictual y quebrantado la correcta aplicacion de los

distintos grados de participacion de los actores.



JUSTIFICACION Y VIABILIDAD

Es necesario destacar la importancia de los resultados de la presente investigacion y el
valor de los elementos de analisis que puede aportar al consecuente proceso de
mejoramiento en el tratamiento de los casos relativos a la problematica expuesta, basada
fundamentalmente en su singularidad dado que, no se conocen trabajos anteriores en la
tematica, tanto por el abordaje del planteo objeto de estudio como por los datos
empiricos que se aportaran. Asimismo resultard relevante como un modo de contribuir
con la comunidad judicial en la reparacion de las consecuencias de una realidad que

afecta directamente los derechos de todo justiciable.

Para intentar calibrar la dimension del problema que se plantea resulta de interés en este

punto aportar alguna cuantificacion surgida de estadisticas oficiales:

De acuerdo con informacion del Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires, de
las casi 700.000 Investigaciones Penales Provisorias —IPP- que se iniciaron en el afio
2012, el 4% (cerca de 28.000) correspondieron al Fuero de Responsabilidad Penal
Juvenil (menores de 16 a 18 anos). En 2013 fueron 28.892 y en 2014, 29.155. El
porcentaje de participacion del fuero respecto del total de IPP se mantiene estable al
menos desde el afio 2009. Sin embargo, en los homicidios dolosos la participacion de

los menores es mayor que en el total de delitos: un 14% en 2011 y un 13% en 2012.

Por otra parte, esos informes de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia
provincial detallan ademas que “(...) en el ano 2012, aproximadamente el 21% de las
IPP iniciadas en el Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil, incluye al menos un
imputado/sindicado mayor de edad”. En 2011 la participacion de adultos habia sido del
20%, y en 2010 un punto menos. En los ultimos informes disponibles, se expresa que
“(...) del total de IPP por homicidios dolosos iniciadas en el primer semestre de 2013, la
participacion de sindicados/imputados menores de edad mantienen aquella incidencia
cercana al 14%, siendo de destacar, como se detalla en el capitulo correspondiente, que
en las investigaciones donde se los involucra existe, en un alto porcentaje (33.3%), la

participacion de coimputados mayores de edad.



Es por ello que el tema tratado adquiere singular relevancia, no solo por el valor que
representa su abordaje desde lo conceptual sino también por la implicancia demostrada
respecto de la magnitud de los casos encuadrados dentro de la problematica que, como
se observa, expresan las estadisticas oficiales disponibles (que por otra parte solo

mensuran aquellos hechos que pudieron resultar esclarecidos).

Consecuentemente, la busqueda de un mejoramiento en las practicas utilizadas para el
manejo de esas causas, al ser acompafiada, como necesariamente resulta deseable, de un
estandar ético y juridico en la actividad conjunta de los jueces, ayudard ademas a la
recuperacion de la credibilidad en la justicia mediante el conocimiento de la verdad de

los hechos, garantia que debe imperar en todo sistema democratico y republicano.

Esta exploracién como trabajo tUnico y singular proporcionara ademas nuevos
conocimientos sobre el tema y servird de punto de partida para otras investigaciones y

trabajos relacionados.

METODOLOGIA

Para llevar a cabo esta investigacion se utilizo el estudio de casos y la comparacion
sistemdtica como estrategia metodologica, a fin de analizar los distintos procesos y sus
resultados y posibilitar a través de ellos la comprension, profundidad, riqueza,
expansion y experiencia caracteristicas propias del método cualitativo (Sampieri, 2010)
cuyo estudio fenomenoldgico a través de la recoleccion de datos se aborda en esta tesis.
En este sentido, el andlisis de casos llevado a cabo es de tipo instrumental y también
explicativo. Los expedientes de los Juzgados fueron herramientas y fuente primaria de
la investigacion evaluados con el objeto de indagar sobre las practicas judiciales y
formular conclusiones al respecto fundadas en estandares juridicos internacionales de
derechos humanos. Ademads se utilizaron otras fuentes de datos como busqueda de

nueva informacion que permitieron interactuar con el resto de los ya obtenidos.

Esta tarea se inicio con la deteccion de expedientes de naturaleza juridica penal, es decir
en aquellos en los que se investigaba la comision de un hecho ilicito y la intervencion de

menores de edad que habian participado con adultos. La cotidianeidad laboral en el



Fuero de Menores y el rol profesional que alli ejercia la autora de esta tesis en calidad

de Secretaria facilité el acceso a los expedientes.

El paso siguiente fue extraer de esta documentacion la identidad del coimputado mayor
de edad y el juzgado interviniente, y con estas referencias concurrir a la Unidad
Funcional de Investigacion, a los Tribunales Orales Correccionales o Criminales, a
Cémara Penal de Apelacion y Garantias o en su caso, al Juzgados de Ejecucion Penal y
por ultimo, dependencias de los Archivos correspondientes, ello seglin el estado en que
se encontrara el proceso, a los efectos de tomar vista del expediente. Asi, mediante su
lectura fue posible recopilar informacién para proceder al cotejo y posterior estudio de
las causas vinculadas entre si. La posibilidad de consultar los expedientes en los citados
organismos dependientes de la Suprema Corte de Justicia resultd dificultosa, dado que
la secuencia procesal exigia el recorrido de estos instrumentos por distintas areas, lo que
entorpecid su seguimiento y ubicacion en forma inmediata, sobre todo teniendo en
cuenta que los procedimientos de ambos fueros, menores de edad y adultos no corren en
forma paralela, circunstancias que demoraron el tiempo estipulado para llevar a cabo la
investigacion. Nuevamente el cargo publico que ejercia en ese entonces, facilitd el
acceso a documentos, sin embargo, dada la complejidad antes mencionada, se decidid
descartar, para este estudio, tanto aquellos casos cuya documentacion fuera incompleta,
asi como las causas nos concluidas procesalmente, situacion bastante comun en el fuero

de adultos.

Como se indico mas arriba, el criterio de accesibilidad fue determinante para radicar el
estudio en el Departamento judicial de La Plata. Es necesario recordar que la Ley
13.634, en el articulo 4to implica prohibicion legal para difundir detalles de las causas
de menores a los fines de reservar su identidad. Pero también es importante senalar una
particularidad historica ya que el primer Tribunal de Menores de la Provincia de
Buenos Aires, que data del afio 1937, se radic6 exclusivamente en este distrito siendo el

de mayor trayectoria en materia de nifez.

En cuanto al periodo de estudio seleccionado, es de destacar que el afio 2007 se

configura como bisagra ya que comienza a aplicarse la Ley de Responsabilidad Penal



Juvenil N° 13634' y el Codigo Procesal Penal (Ley 11.922)% ambas legislaciones
adecuadas a los estandares internacionales y regionales de los DDHH. Ante tales
modificaciones, se optd por trabajar en dos bloques de casos: cuatro casos
comprendidos entre los periodos 1997-2006 sometidos al anterior régimen penal que
responde al decreto Ley10067/83 y luego, seis casos sucedidos entre los afios 2007 y

2012 sujetos a la aplicacion de la nueva ley.

Seleccionada la documentacion, se desarrollo la etapa de confrontacion de casos y a
partir de ello comenzaron a advertirse e interpretarse repetidas contradicciones que
surgidas indistintamente en cualquier etapa del proceso y vinculadas todas ellas al
problema planteado, resultaron circunstancias que permitieron, mediante un minucioso
analisis, indagar sobre las causas, efectos y consecuencias del fendmeno objeto de
estudio. El contenido de esta informacion y su resultado no pretende ser representativo a
nivel cuantitativo, pero si paradigmatico y significativo en cuanto a la identidad del
problema y a la necesidad de considerar formas alternativas de resolver las

discrepancias y disparidades de criterio detectadas.

Por otro lado, la busqueda y consulta de literatura especializada relacionada con la
legislacion penal de adolescentes y adultos, tanto en materia sustantiva como adjetiva a
nivel provincial, nacional e internacional, andlisis de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a través de los casos contenciosos, opiniones
consultivas y demas doctrina atinente al tema de los derechos humanos, constituyeron

un valioso aporte para el esclarecimiento del tema.

Por ultimo, el contacto diario y directo con magistrados y funcionarios competentes en
razon de la materia, coadyuvaron a los objetivos y resultados de la presente

investigacion.

ESTRUCTURA GENERAL DE LA TESIS

La misma ha sido planteada mediante el desarrollo de una serie de capitulos.

" Ley 13.634 Régimen Penal del Nifio (BO. 2/2/07).
? Ley 11.922 Cédigo Procesal Penal de la Prov. de Bs. As (B.O. 23/01/97).



En el primer capitulo se explica el procedimiento que, de acuerdo a la actual
legislacion, se aplica en aquellos casos en que se imputan delitos a mayores y menores

de edad que actuaron en un hecho en forma conjunta.

En el segundo se describe un breve tratamiento legislativo respecto al instituto de la
participacion y su evolucion en el plano nacional y provincial. A su vez se mencionan

otras legislaciones desde una perspectiva comparada.

Seguidamente, el tercer capitulo alude a la normativa internacional, especificamente a
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, su incorporaciéon a la Constitucion
Nacional y demds instrumentos internacionales que conforman el “corpus juris™ de
proteccion de los derechos del nifio, nifias y adolescentes. Ademas, se hace referencia a
la Convencion Americana de Derechos Humanos, al Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y se desarrolla su incidencia en todos aquellos

instrumentos vinculados al tema de esta tesis.

El cuarto capitulo analiza la aplicacion de las normas de la parte general del Codigo
Penal en aquellos delitos cometidos por adultos y menores de edad en forma conjunta.
Las modalidades de la participacion, su conceptualizacién y también otras formas de
intervencion. Se exponen en el mismo un conjunto de casos concretos analizados como

apoyo del desarrollo del trabajo.

A continuacion el capitulo quinto aborda el tema de los errores judiciales como
consecuencia de las diferentes resoluciones judiciales y la afectacion de derechos y
garantias producto de esos errores. También plantea el marco legal comprendido por los
estandares internacionales y regionales en funcion del resguarde que debe cumplir el

estado en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.
Finalmente, en el sexto capitulo se exponen las conclusiones finales de la investigacion

y se presentan propuestas tendientes a intentar resolver algunas de las dificultades y

contradicciones planteadas durante el desarrollo del trabajo.
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CAPITULO1

DIFERENCIAS DE JUZGAMIENTO EN EL SISTEMA DE LA JUSTICIA PENAL

BASES PARA EL ESTABLECIMIENTO DE UN PROCESO PARTICULAR

La Ley de Responsabilidad Penal Juvenil, que garantiza en la provincia de Buenos
Aires® el principio de justicia especializada, conforme al mandato dispuesto en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio* -2002- y demés instrumentos internacionales
de proteccion de Derechos Humanos, sienta las bases de juzgamiento dentro de un
proceso particular, mas favorable que el aplicado a los mayores de edad. Conviene
subrayar que, si bien la garantia de un debido proceso no resulta innovadora, pues es la
misma que la utilizada para los adultos, la diferencia esta en que el joven no solo tiene
las garantias y derechos procesales de un mayor de edad, sino que ademas tiene los
propios por su condicion de nifio y entre otros, la de ser juzgado por un oOrgano

especializado.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos humanos (2011), ha sostenido que
“(...) una consecuencia evidente de la pertinencia de atender de forma diferenciada y
especifica las cuestiones referentes a los niflos, y particularmente relacionadas con la
conducta ilicita, es el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos (...)”. Asimismo ha
hecho referencia “(...) a un tratamiento especial y una magistratura especializada”. Si
pues, la especializacion requiere leyes, procedimientos e instituciones especificas para

nifios (...)".

> Ley 13634 de Responsabilidad Penal Juvenil (RPJ) sanc. 28/12/06, prom. Con obs. Por D. 44/07,
18/01/07 Boletin Oficial 2-02-07.

* “Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificas para los nifios de quiénes se alegue que han
infringido leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular (...)” (Weinberg, 2002: 495).

> Comisién Interamericana de Derechos humanos, Relatoria sobre Los Derechos de la Nifiez: “Justicia
Juvenil y Derechos Humanos en las Américas”. OEA documentos oficiales; OEA Ser. L/V/II Doc. 78,
Luxemburgo, 2011. “Principio de Especializacion” Pag. 23. Citas: a) Corte IDH condicion Juridica y
Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 del 28-08-02 Serie A N° 17, parrafo 109. b)
C.IDH. Informe ntimero 41/99 Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores Detenidos, Honduras, 10
de marzo de 1999. Parrafo 125”.

Terragni Martiniano (2007: 1113-1120) plantea también el principio de justicia especializada y coincide
en determinar la obligacion de establecer una justicia penal juvenil singular, particular y exclusiva.
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Siguiendo este orden de ideas, es importante destacar que la justicia penal juvenil por su
particularidad, no declina en aquellos casos en que se imputen delitos a personas
mayores de edad, que conjuntamente han intervenido con jévenes. Més alin, de la ley de
Responsabilidad Penal Juvenil —RPJ- surge un criterio de competencia exclusiva en el
que determina que la Investigacion penal preparatoria con relacion a niflos, jovenes y
adultos, es llevada a cabo por el Fiscal especializado, sin perjuicio de las
comunicaciones a los juzgados de garantias del joven y del mayor de edad®. Es decir,
que el adulto desde un inicio y durante el transcurso de la etapa preliminar de
investigacion se encuentra a disposicion del fiscal especializado del joven y sujeto a
todas las medidas y resoluciones que surjan durante la misma, hasta el requerimiento de
elevacion a juicio, circunstancias que a partir de esta peticion queda a disposicion del

fiscal de juicio y juzgados en lo correccional o Tribunal Criminal de adultos.

Como excepcidn a esta regla la ley establece que en aquellos casos complejos y que se
justifiquen, podra intervenir un fiscal no especializado que tome a su cargo la

persecucién con relacion sélo a los adultos’ .

Por otro lado, estas observaciones encuentran relacion con otra regla que denota la
obligatoriedad de poner en conocimiento el veredicto y sentencia, sdlo en los supuestos
en que el adulto haya sido absuelto o condenado a una pena inferior en relacion a la
condena del Juzgado o Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil, que con anterioridad
ha dictado veredicto y sentencia condenatoria, por lo que la justicia de mayores debera
remitir copia autenticada de la sentencia y en tal caso el Juzgado o Tribunal de
Responsabilidad Penal Juvenil, que haya dictado la sentencia debera de oficio, revisar

en concordancia con el veredicto y sentencia remitido, incorporada a la causa®.

6 Ley 13.634 Art. 66: “Cuando en hechos criminales o correccionales se encuentren imputados
conjuntamente nifios y mayores, o hubiere delitos conexos, el Fiscal del Joven practicara la investigacion
penal preparatoria, comunicando su intervencion a los Juzgados correspondientes (...)”.

"Tbid “(...) Cuando la complejidad del caso lo justifique, podra requerir del Fiscal General la asignacion
de un Fiscal no especializado que, tome a su cargo la persecucion penal con relacion a los coimputados
mayores”.

¥ Ibid Art. 67: “Si los mayores coprocesados fueren absueltos, o condenados a pena inferior a la aplicada
a los nifios, procedera la revision de oficio del proceso, para lo cual el Juez que hubiere conocido remitira
inmediatamente de ejecutoriada la sentencia, copia autenticada de la misma al Juzgado o Tribunal de la
Responsabilidad Penal Juvenil a efecto de que previa vista al Agente Fiscal, al Defensor y Asesor de
Incapaces, dicte un nuevo pronunciamiento”.
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Es importante dar a conocer, que si bien este procedimiento ha sido producto de la
transformacion juridica de la adecuacion a los estandares de juzgamiento, tendiente a
garantizar la seguridad juridica en aquellas causas seguidas a mayores y menores, lo
cierto es que a poco de verificar el funcionamiento practico y su resultado se advierte,
que mayores y menores de edad, se encuentran en forma indistinta imputados,
procesados y condenados por un delito diferente a pesar de haberlo cometido en forma

conjunta e integrando un comun tipo delictivo.

Esta dificultad que conspira con la posibilidad de hallar las variantes participativas de
un hecho ilicito, en los que intervienen dos o més personas ha sido ya una constante, no
solo en la actual legislacion sino que proviene también de leyes precursoras, como la
primigenia ley 4.664 de creacion de Tribunales de Menores® y posteriormente Decreto-
ley 10.067'" en el orden provincial, ambas basadas en un contexto politico, econémico y
social totalmente distinto del actual, y que preveian también a través de disposiciones
especificas, el procedimiento que debia llevarse a cabo en aquellos delitos cometidos en

forma conjunta por mayores y menores de edad.

? Diario de Sesiones, Senado de la Provincia de Bs.As. 5ta. Sesion Extraodinaria. Ley 4664 sancionada
21/12/1937, Promulgada 2/01/1938.
' Decreto-ley 10.067/83.
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CAPITULO 11
EL TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LA PARTICIPACION CRIMINAL.

BREVE RESENA HISTORICA

LEGISLACION NACIONAL

Precede a toda codificacion relacionada con el Derecho Penal de Menores el proyecto
presentado por Carlos Tejedor en el afio 1865, cuya primera expresion la descubrimos
en el articulo 2, inc. 1° del titulo III al referirse a los menores de diez afios, como
exentos de toda pena y reconoce como imputables a los mayores de diez afios pero
menores de catorce, cuando actuaran con discernimiento. La pena a imponer en este
caso era reducida y quedaban sujetos a igual que los adultos al tratamiento de la
participacion criminal, de acuerdo a la exhaustiva distincion entre autores principales,

complices y auxiliadores o factores'".

Este proyecto no lleg6 a sancionarse y si bien ejercid una gran influencia sobre el
primer codigo Penal Argentino, sancionado en 1886, fue receptado y cobr6 vigencia en
varias provincias entre ellas, la Provincia de Buenos Aires, lo que dio motivo a que

algunos autores denominaran al proyecto “Codigo Tejedor’'%.

Posteriormente y a pocos afnos de la sancioén del primer Codigo Penal Argentino, se
proyectaron varias reformas, una de ellas la llevada a cabo en 1891 por los Doctores
Pifiero, Rivarola y Matienzo. Este trabajo si bien no fue aprobado, constituye el primer
antecedente directo de las actuales normas sobre participacion en el cuerpo normativo

penal vigente .

" El redactor cita como fuente de inspiracion el art. 120 del Codigo de Baviera y Las Partidas (L.9 tit. 1 P
7). En el Titulo IV destinado a la atenuacion legal de la pena, en el articulo 2do. y como subtitulo la Edad
del delincuente. La segunda parte del proyecto la divide en dos libros, cuyo titulo IV se refiere a los
autores principales, en el titulo V a los complices y en el titulo VI a los auxiliadores o factores.
Disponible en Books.google.com.ar/booksid=3 yoo AQAAMAAJ. Argentina Carlos Tejedor 1866.
Proyecto de Cdodigo Penal para la Republica Argentina. 24/03/2014.

12 Zaffaroni E. y Arnedo (1996: 123), argumentan que “es incorrecto referirse al “proyecto tejedor” y que
es preciso hablar del “Cddigo Tejedor”, ya que éste fue gradual y sucesivamente aprobado por la mayor
parte de las provincias —a excepcion de Cordoba- antes de su sancion por parte del Congreso Nacional”.

" Fierro (2001: 197) cita “el Titulo V del proyecto de 1891 ‘De las personas responsables cuyo art. 69
considera como autores, incluyendo a los que toman parte en la ejecucion del hecho, a los que suministran
una cooperacion esencial y a los instigadores. (...) fija por exclusion la calidad unica de cémplices,
expresando que lo seran aquellos que no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperen en la
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Sin embargo, la idea de introducir amplias reformas al Codigo de 1886, hizo que el
movimiento renovador legislativo a solicitud del Poder Ejecutivo, presentara una nueva
revision al citado Codigo y es asi como en el ano 1906 surge un proyecto el que
incorpora algunas normas provenientes de la modificacion anterior, de manera que
produce el quebranto del orden sistematico de la estructura de la version originaria del
Codigo. En materia de participacion si bien las normas del proyecto de 1891 sobre
autoria, no fueron innovadas, si respecto a la complicidad, categoria que después de un

minucioso estudio resulté integramente sustituida por un nuevo régimen.

A proposito de ello, y con una nueva concepcion surgen observaciones al Codigo Penal
realizadas por el senador Julio Herrera, y sus criticas al nuevo proyecto de reforma de
1906. Es de destacar en primer lugar el cuestionamiento de la doctrina que se sustenta
en relacion a la pena y el delito, proveniente de la “Escuela Clasica”, cuyos seguidores
entendian que lo importante era la materialidad del hecho, prescindiendo del
conocimiento del autor. Es asi que en oposicion a ese concepto, propone tener en
cuenta, las peculiaridades de la persona que delinque, subjetividades que a la hora de

decidir e imponer la pena, debian indefectiblemente prevalecer (Nuiiez, 2011).

Por otra parte en lo referente al tema que nos ocupa sostenia que: “(...) era preciso
diferenciar a los autores de los complices, ya que ambos estaban separados los unos de
los otros, por su naturaleza fisica y moral, por sus caracteres y pasiones y por el peligro
desigual que su impunidad presentaria (...)”, “(...) la mayoria de estos conceptos

adquirieron gran resonancia y valioso aporte para la doctrina penal (...)” (Nuifiez, 2011).

- Surgimiento del Codigo Penal Argentino

Finalmente fue el proyecto de Rodolfo Moreno (h), el que dio impulso a la creacion del
Codigo Penal Argentino -CP-, sancionado el dia 30 de septiembre de 1921 mediante ley
11.179. Este codigo que ain hoy nos rige con algunas modificaciones, ha sido el
resultado de un largo proceso acompafiado de previos y varios intentos legislativos que

sin resultar estos menos importantes, posibilitaron sobre la base de alguno de ellos, la

ejecucion del hecho por actos anteriores o simultaneos, acercandose al concepto actual de complicidad
.0
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redaccion definitiva del texto de la ley. Respecto al tema de la participacion criminal
reproduce la regulacion del proyecto de 1891, con fundamentos precisos, elabora y
determina categorias de participacion, evidenciando un gran progreso en materia penal
por su coherencia y sistematizacion. “Considera autores a los que ejecutan
materialmente y a los que presten ayuda, sin la cual el hecho no hubiera podido
realizarse. Se aplica la pena de los autores a los instigadores. Toma en cuenta a los
complices como los que cooperan de cualquier otro modo (...)”. “En la exposicion de
motivos hace a este respecto un largo estudio, examinando los proyectos de las
comisiones anteriores, con sus antecedentes y fundamentos, el Codigo Tejedor con sus
notas y el proyecto de Villegas Ugarriza y Garcia, como asimismo la doctrina y la

legislaciéon comparada”.

Moreno se preocupd ademads de proyectar preceptos completamente nuevos en cuanto se
refiere a la responsabilidad de los menores de edad y sefialdé que: “(...) en esta materia,
nuestra legislacion era de lo mas incompleta, siendo continuas las observaciones que se
hacian en los Tribunales. La comisién que presidi teniendo en cuenta, principalmente
los preceptos de codigos extranjeros, los ultimos proyecto para Suiza y Alemania, las
conclusiones de nuestro Congreso Penitenciario de 1914 y las observaciones de la
encuesta principalmente las contestaciones de los doctores Ramos y Coll, redacto los
articulos que contiene la nueva legislacion. Abandona francamente el criterio tan
fustigado del discernimiento; autoriza medidas tutelares respecto a los menores,
confiere facultades amplias a los jueces, teniendo siempre en cuenta los medios que
disponemos para la prevencion y represion (...)” (1922: 101-103). A su vez incluye
criterios de juzgamiento discrecionales basados en la peligrosidad y gravedad del hecho
penal "%,

Posteriormente se promovieron varias iniciativas que fracasaron al proponer la
recepcion de la formula del estado peligroso. Dentro de la filiacion positivista se destaca

el Proyecto Coll-Gomez de 1936, y neo-positivista, el Proyecto Peco de 1941. Otras

14 . . e , . . , .
“(...) supo escapar de la influencia del Positivismo que habia irrumpido en esa época; es el primer

Codigo que unifica la legislacion penal y da cumplimiento al mandato Constitucional, salvo en lo que
respecta a la falta y contravenciones. Continu6 la linea de respeto a la dignidad humana, concretando dos
aspiraciones caras a Irigoyen, la abolicion de la pena de muerte y la no introduccion de la peligrosidad sin
delito”. V. Zaffaroni, E. “Tratado de Derecho Penal” t. 1, 1980 1° Edicion, p.432/433.
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iniciativas fueron el Proyecto Soler de 1960 y el elaborado en 1974 por la comision

creada por ley numero 20.509.

En forma paralela a esos proyectos de sustitucion del Codigo Penal, se promovieron
varias reformas parciales, una de ellas y bajo la influencia de sustraer a los menores de
edad del Codigo Penal para ser sometidos a un régimen especial, fue la ley 14.394 del

afio 1954 constituyendo una norma complementaria no codificada.

Es indudable que este Coédigo Penal, ha sido objeto de multiples reformas que
produjeron la desnaturalizacion de su espiritu y se ha visto alterado no sélo por una
serie de leyes, sino ademas por decretos y decretos-leyes que modificaron su version
original. La ley 17.567 del 12 de enero de 1968 reform¢ el Cdodigo Penal. Luego la ley
21.338 del 25 de junio de 1976 restablecid todas las reformas que esa ley le hizo al
Cédigo Penal en el afio 1968". Fue frecuente en nuestro pais que, como consecuencia
de la irrupcion de gobiernos de facto se aprobaran reformas penales que afectaron las
normas constitucionales. Finalmente el Congreso de la Nacion, ya recuperado el estado
de derecho, en agosto de 1984, restaur6 la mayoria de los textos de la Ley 11.179

(Righi, 2007: 20-23).

- Sancion de la ley 25.767

Luego de las primeras reformas legislativas de flexibilizacion normativa aprobadas
después de la recuperacion democratica, surgen como consecuencia del desarrollo de
campafas de ley y orden, nuevas iniciativas destinadas a endurecer el sistema legal
construidas sobre la influencia conjunta de necesidades coyunturales del momento, que
acompaiian las ideologias imperantes de la época e inspiran la creacion de objetivos que

hacen a la politica criminal (Righi, 2007: 22).

A partir de esta concepcion y volviendo al tema que nos ocupa, el de la participacion,
viene al caso, hacer un analisis de la ley 25.767'® que se gest6 como respuesta a las
reiteradas demandas de seguridad ciudadana, canalizadas a través de los medios de

difusion, y que fueron incorporadas con posterioridad a la agenda del gobierno de turno.

"> [En linea] en:http:// es wikipedia.org/wiki/codigo Penal de la Nacion Argentina. Consulta realizada
9/9/2014.
' Ley 25.767 (B.O 1-9-2003 n° 30224 p. 1. Sanc. 20-8-2003, Prom. 6-8-2003.
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Estas circunstancias logran coincidir con un régimen de endurecimiento de las penas
que ya se venia gestando y que también formo parte de la época denominada “mano
dura”. Ademas esta ley va a adquirir posteriormente justificacion y sustento en un hecho
tragico y trascendental que conmovié a la sociedad toda, como fue el homicidio del
joven Axel Blumberg en el marco de un secuestro extorsivo cometido en la localidad de

La Reja, Provincia de Buenos Aires.

En este contexto se llevan a cabo una serie de proyectos cuyo comun denominador
preveia el aumento de la escala penal del delito respectivo, para todos aquellos casos
cometidos por adultos con la intervencion de menores de edad. Si bien la naturaleza de
las propuestas enunciadas en los debates parlamentarios, evidenciaban como objetivo
primordial una diversidad de propdsitos, lo cierto es que las pautas mas significativas
establecian que la agravante tendria lugar a los efectos de: “(...) desalentar la utilizacion
de menores para delinquir o su intervencion en la comisioén de delitos”. “(...) que la
mayor severidad punitiva tuviera efecto disuasivo (...)”; que al mismo tiempo “(...) los
adultos debian saber que formar, alentar y acompafar a un menor en el delito, era un
hecho grave, que conllevaria necesariamente una mayor responsabilidad de su parte
(...)”. “(...) preservar a los menores e intentar que no sean educados ni influenciados

hacia el delito (...)""".

Por otro lado, los proyectos abordaban indistintamente el contenido subjetivo de la
norma, y asi mientras algunos tomaban como referencia a la persona que se valiera o
sirviere de un menor de edad inimputable o no, otros tenian como punto de partida la

induccion o instigacion, y el resto al que determinare a un menor.

Por ultimo se resolvid como aproximacion de las distintas propuestas, la mas
comprensiva de todas, pues el resto presentaba un concepto mas restrictivo en cuanto a
la interpretacion, por lo que su expresion en sentido literal quedd redactado de la
siguiente manera: “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo sea cometido
con la intervencion de menores de 18 afios de edad, la escala penal correspondiente se

incrementard en un tercio del minimo y del maximo, respecto de los mayores que

7 Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, “Flores Jonathan Gabriel, Recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley”, causa 38330, 09-04-2014.
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hubiere participado en el mismo”, y asi quedd incorporado como agravante en la parte
general del Codigo Penal el articulo 41 quater a través de la ley 25.767 sancionada el

dia 6 de agosto de 2003'%.

Esta nueva normativa pasa a ser un dispositivo legal extensivo de los tipos penales de la
parte especial del Codigo Penal, y al mismo tiempo que integra un articulado
asistematico en la estructura de la version originaria de la parte general de dicho
Codigo, incorpora un elemento descriptivo del tipo objetivo, normativo o subjetivo,

complementando las penas ya previstas en los delitos tipificados (Milei y Leale, 2004).

De manera que, aquellos delitos que integran distintos titulos del Codigo Penal a saber:
“(...) delitos contra las personas —la vida- contra la integridad sexual -la libertad” entre
otros, y que son considerados bienes juridicos protegidos, la mencionada reforma da
lugar a otro bien juridico para proteger, los menores de edad y su incolumidad, en estos
casos y especificamente, cuando han intervenido junto a un mayor en algunos de los

hechos descriptos y tipificados por el CP.

Como resultado, la incorporacion de la norma, ha llevado a consecuencias no advertidas
por los legisladores y a poco de su vigencia comenzaron las dudas interpretativas acerca
del significado del texto, su falta de certeza respecto a la determinacioén y vinculacién

con otras normas del Codigo Penal.

Viene al caso, tener presente las expresiones de Carlos S. Nino en cuanto a que: “La
formulaciéon de normas utilizando un lenguaje corriente hace que la expresion de la
intencion del legislador se encuentre limitada por defectos que presentan los lenguajes
naturales. Ademads, el uso de un lenguaje natural compromete al legislador con la
consecuencia de que sus expresiones sean interpretadas de acuerdo con el significado
que a ellas les atribuyen las costumbres lingiiisticas del grupo social al que las normas
van dirigidas. Es verdad que los simbolos lingiiisticos no tienen porqué tener otro
significado que el que les otorga quien los usa. Sin embargo, esto se encuentra
condicionado, en el derecho, por la dificultad de conocer la intencion de los

legisladores, a los que muchas veces sobreviven sus normas, y por la convencién

'8 B.0. 1-09-2003 n° 30224, p. 1, ley 25.767, sanc. 29-08-2003, Prom. 6-08-2003.
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vigente en la dogmatica actual, de que la intencion del legislador no es un criterio
decisivo para atribuir significado a sus palabras, sino que tienen prelacion sobre €l la
determinacion de como serian razonablemente interpretadas por sus destinatarios y las
consideraciones acerca de la relacion que debe guardar la norma en cuestion con otras
que integran el sistema juridico (...). También los legisladores estan condicionados, en
la expresion de su intencidn, por las leyes y reglas de inferencia logica. Un andlisis
logico de los enunciados legislativos puede llevar a descalificarlos o a mostrar
consecuencias no previstas por sus autores. Debe tenerse en cuenta que las normas que
un legislador sanciona, se insertan en un sistema integrado también por otras normas,
por lo cual, de la combinacién de las normas que un legislador dicta con las otras que ya
pertenecen al sistema o forman parte de ¢l en un futuro, podrén derivarse consecuencias
no advertidas quizd por dicho legislador, o bien surgir problemas légicos —como
contradicciones, redundancias- que no se presentan en las normas aisladas, sino una vez

que entran en relacion con el resto del sistema juridico (...)” (Nino, 1993: 247-248).

Los distintos planteos de los tribunales de Casacion Penal en cuanto a la interpretacion
de esta nueva norma, y las objeciones de constitucionalidad que formularan, han sido
despejadas de toda duda por la Suprema Corte de Buenos Aires en uno de sus primeros
fallos atinentes al tema y en el que no solo expresa una apreciacion de lo que implica el
verdadero sentido de la letra de la ley, sino que ademas determina el significado juridico
de la intervencion de un menor de edad, en un hecho penalmente relevante con la
participacion de un mayor, a través de las formas de autoria o participacion ya previstas
en la parte general del sistema penal'’. En igual sentido y en reciente fallo, en el que se
cita ademds lo sustentado coincidentemente por la Corte Suprema de Justicia de la

s 2
Nacion?’.

19 S.C.J.B.A. “Flores Jonathan Gabriel, Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley”, causa 38.330,
9-04-2014.

2'S.C.J.B.A. P. 117.092 “Fiorini, Cristian y Veloso, Agustin, Recurso Extraordinario de inaplicabilidad
de Ley”, causa 32.781. 13-08- 2014. Material obtenido en la “Jornada sobre doctrina y jurisprudencia de
la SCJIBA en materia penal”, en dependencias del Instituto de Estudios Judiciales, 27 de noviembre de
2014, La Plata. Es importante sefialar en este fallo el voto del Dr. R. Petiggiani: “(...) el término
“intervencion” que emplea la norma debe entenderse en el sentido amplio del concepto de participacion,
es decir aquél que involucra a la pluralidad de personal que toman parte en la ejecucion de un delito, sin
discriminar las diversas categorias de participes que prevé el Codigo Penal (...)”.
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- Anteproyecto actual de reforma al Codigo Penal

Finalmente, es importante hacer mencion, al actual anteproyecto del Codigo Penal de la
Nacion Argentina, llevado a cabo por una comision, presidida por el Dr. E. Raul
Zaffaroni, prestigioso jurista, cuyas primeras palabras en la Exposicion de Motivos
determinan la finalidad de la obra al decir: “(...) El presente Anteproyecto pretende
cubrir una urgente necesidad y, al mismo tiempo, retomar la linea de una tradicion
legislativa codificadora nacional que se remonta a un siglo y medio y atin mas lejos. La
historia de nuestra codificacion penal es compleja y la experiencia indica que siempre
ha sido demorada, aunque en los periodos de estabilidad politica fue encarado con
extrema seriedad y por parte de personajes muy destacados. Contra las preocupaciones
de nuestros libertadores regionales, que estaban obsesionados por reemplazar las leyes
penales coloniales por codigos modernos y claros, nuestras autoridades posteriores,
especialmente argentinas, dejaron de lado esas preocupaciones, enfrascadas en los
avatares de una larga y accidentada vida politica (...)”. Mdas adelante el autor continua
con un exhaustivo desarrollo histérico de los antecedentes y proyectos de codificacion
penal argentina. Aborda ademas temas sensibles como “(...) las campanas de ley y
orden tendientes a fomentar la represion selectiva (...)” y advierte un panorama en que:
“(...) la dignidad de la persona y los limites al poder punitivo del estado de derecho se
hallan en constante riesgo. La conflictividad social dice ser clara en muchos paises. Por
regla general, los paises de mas marcada estratificacion social son los que padecen
servicios de seguridad mas deteriorados, con frecuencia infiltrados por el llamado
crimen organizado y con altas tasas de delincuencia policial. En nuestro pais, en el
plano legal, el panorama se ha vuelto cadtico como resultado de la implosién del
Codigo Penal de 1921 y de la multiplicidad de leyes penales especiales, como también
de normas injertadas en leyes de la mas diversa indole, cuya naturaleza —penal o no
penal- muchas veces queda en duda. Nuestros jueces deben sentenciar validos de una
marafia de disposiciones legales que cada dia resiste mas una elaboracion razonable de
la doctrina que haga previsibles decisiones. La certeza del derecho es requisito de toda
materia juridica, pues es lo que hace previsible la conducta y de este modo permite la
coexistencia sobre base racional que, en definitiva, no es mas que el objetivo general del
derecho, expresado en el ordenamiento juridico argentino en el Predmbulo de la

Constituciéon Nacional. Para afianzar la justicia y para asegurar los beneficios de la
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libertad, es menester proveer seguridad en la forma de certeza, o sea de previsibilidad

.

Asi mismo, remitidos a la parte general del anteproyecto especificamente al Titulo
“Ambito Material y Personal” se observa la cautelosa intencion de apartar nuevamente
mediante la sancion de una ley especial, la aplicacion del futuro Codigo Penal a los
menores de edad en conflicto con la ley penal, al dejar sentado que “(...) el Codigo se
aplicara a los hechos cometidos por mayores de diez y ocho afios de edad, no asi a los
menores cuyo régimen quedara establecido por una ley especial. No obstante, el texto
no impone la sancidon de una nueva ley en la materia ni la requiere. El actual régimen
dispone la aplicacion del Codigo en la medida en que la ley vigente lo refiere, o sea, a

. . . N 2
los menores entres diez y seis y diez y ocho afios (...)""".

Respecto al Instituto de la participacion, el anteproyecto alude a la “Concurrencia de
Personas” y en esta materia la comision prefirid no innovar, teniendo en cuenta que
hasta el presente, ya sea por via doctrinaria como jurisprudencial no se han puesto de
manifiesto dificultades que condujeren a vacios o huecos de punibilidad sensibles . No
obstante denota disminuciones de las penas de acuerdo al grado de participacion y

responsabilidad del agente.

LEGISLACION PROVINCIAL

- Antecedentes

Si bien el Codigo Penal y sus modificaciones aportan reglas de fondo en cuanto a la
participacion, ha sido la ley de creacion de tribunales de menores y sus sucesoras, las
que instituyen los procedimientos a seguir cuando intervienen conjuntamente en un
hecho delictivo mayores y menores de edad. Y ciertamente los primeros atisbos
relacionados con esta temadtica, se encuentran en la ley 4.664 que crea el primer

Tribunal de Menores en la Provincia de Buenos Aires.

Esta ley responde a un modelo difundido por la Escuela positiva que fue receptado por

las legislaciones de América Latina, a fines del siglo XIX siendo sus razones, la

*! Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion (2014). Anteproyecto de Cédigo Penal de la
Nacion, 1° Edicion, marzo.
*? Ibid. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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necesidad de imponer un orden con la implementacion de medidas de seguridad en pos
de la defensa social, y fue llevado a cabo a través de diversos modos, que luego se
transformaron en reglas. Especialmente en Argentina y focalizada en Buenos Aires, la
nueva doctrina criminoldgica tuvo su mayor esplendor, como matriz naciente de una
sociedad conservadora-liberal. Es asi que en lo referente a lo normativo, todas ellas se

encuentran vinculadas al espiritu de aquel modelo. (Domenech y Guido, 2003: 39-40).

Desde los albores, los debates parlamentarios de las leyes referidas a la infancia,
permiten identificar una comunidad de saberes que aportan conocimiento en pos de la

salvacion del menor (Platt, 2001: 13-27).

Los propios legisladores, lo afirmaban con claridad “(...) el problema de la nifiez
culpable o abandonada ha sido estudiada por higienistas, filantropos, pedagogos y

juristas”, los que han determinado la accidn del legislador.

Producto de esta concepcion la citada ley primigenia concibe, un juez Unico, especialista
y misionero que se imponia sancionar, corregir y educar al menor, protegerlo y
ampararlo, rodeado ademds de tres saberes: juridico que venia dado por su condicion
letrada, el médico especializado en psicopedagogia, y por tltimo el que devenia de los
llamados visitadores, que debian ser como el juez, especializados (Domenech y Guido,

2003: 20-22).

- Competencia

La competencia en razon de la materia, estaba divida en dos, una de caracter penal y
otra asistencial, y dentro del procedimiento se requeria para ambas la practica de un
informe médico el que debia versar sobre la condiciones actuales de salud del menor:
sus antecedentes hereditarios; los datos antropoldgicos; un diagndstico sobre las
caracteristicas psicoldgicas; un dictamen acerca del destino u ocupaciones apropiadas a
su naturaleza y también un informe en el que constara una amplia informacion de los
hechos y del concepto, medios de vida y ambiente concerniente a la persona del menor,

sus padres, tutores o guardadores.
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- Imputados mayores y menores. Procedimiento

Con relacion a la competencia penal y respecto al tema especifico que se aborda, la ley
4.664 en el art. 4to. disponia que “(...) cuando en hechos criminales o correccionales se
encuentren imputados conjuntamente mayores y menores de dieciocho afios o hubiera
delitos conexos, se practicara una doble instruccion sumaria que se elevara a los
respectivos tribunales, poniendo desde el primer momento a disposicion del Juez de
Menores, al menor detenido (...)”. “Si los mayores coprocesados fueren absueltos o
condenados a pena inferior a la aplicada a los menores, procedera la revision de oficio
del proceso, para lo cual el juez del crimen que hubiera conocido en la causa principal,
remitird inmediatamente de producirse la sentencia ejecutoria, copia auténtica de la
misma al Tribunal de Menores a los efectos de un nuevo pronunciamiento relacionado

con los menores afectados”.

En la busqueda de fundamentos para la ultima parte de este articulo con el objeto de
interpretar la articulacion en el procedimiento mediante el verdadero espiritu de la ley,
fue necesario acudir al debate parlamentario, y es asi como a través de las palabras del
diputado Lobos, miembro informante durante el debate llevado a cabo, se toma
conocimiento del cabal sentido de la norma. En su parte pertinente expresaba: “(...) el
funcionado policial, mientras el Juez no intervenga, labrard dos sumarios por separado
repitiendo en cada uno de ellos todas las constancias necesarias para la comprobacion
del delito y para determinar la responsabilidad de los inculpados, sumario que sera
elevado a su respectivo Juez. En esta forma se evita que el menor deba esperar la
sustanciacion integra del sumario correspondiente al o a los mayores, el cual concluido
llegaria a manos del Juez del Crimen y recién entonces se informaria al Tribunal para
Menores, como aparecia en el articulo 7 del proyecto sancionado por el Senado (...). El
concepto de la revision de la causa a que se refiere el segundo apartado del articulo 4° es
simplemente poner al Tribunal en conocimiento de la sentencia més benigna dictada por
el Juez del Crimen para el mayor participe, y sin substanciarse procedimiento alguno el
titular del Tribunal para Menores debera producir una breve y simple resolucion que
puede ser confirmatoria de su anterior decision si no existe razon para modificar el

pronunciamiento (...)”"".

» Diario de Sesiones. Camara de Diputados. Periodo 84. 16° Reunion. 15-12-1937. Legislatura de la
Provincia de Buenos Aires.
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Interpretados los principios generadores que inspiraron al legislador al dictar esta
disposicion, se observa la influencia benéfica y la concepcion integral del deber del
Estado en la llamada proteccion a la infancia. Por otro lado, el interés por apartar cuanto
antes al menor de edad del alcance de la ley penal, como asi de los procedimientos

ordinarios, constituyeron en definitiva el fin perseguido por el codificador.

Es dable advertir que si bien en ese contexto histdrico existia una preocupacion por los
delitos cometidos por menores de edad conjuntamente con adultos, lo cierto es que la
ultima parte del articulo 4to. ha resultado solo visionaria, pues nunca tuvo aplicacion y
se puede afirmar que tampoco con leyes posteriores que reprodujeron esta disposicion
restablecieron su vigencia. -En la cotidianeidad de las practicas judiciales y sin tener
conocimiento de los motivos de la inobservancia, la autora de esta tesis ha sido participe
de este procedimiento, pues el ingreso a la actividad judicial en el Tribunal de Menores

n° 1 de esta ciudad, le permitié que trabajara en el marco de esta ley y sus sucesoras-.

Sin perjuicio del tema en tratamiento, y para seialar que la ley 4.664 fue esencialmente
una ley procesal al establecer un procedimiento especial, verbal y actuado, es preciso
hacer mencion a las amplias facultades que la legislacion otorgaba a la figura del juez
entre ellas: la de instruir, procesar y dictar sentencia. No obstante, aun cuando el menor
de edad fuera absuelto, la libertad era dispuesta a condicion de no encontrarse material o
moralmente abandonado o en peligro moral, de acuerdo a las constancias detectadas en
los estudios esenciales, en su caso disponia como medida tutelar y sin limite de tiempo,
la llamada “internaciéon provisoria”, que en la practica no era otra cosa que una
privacion de la libertad, en una institucion dependiente de la Direccion de proteccion de
la Infancia. Los hechos no eran revisados por las instancias de apelacion y las penas se

aplicaban de acuerdo a lo dispuesto en la ley 10.903.

Prueba de ello, surge de los expedientes confeccionados por los tribunales de Menores y
de los que se desprenden a simple vista, la actuacioén de diferentes saberes, instituciones
y prescripciones legales que dan legitimidad al proceso judicial y que en funcion de las
ideas cientifico-juridicas imperantes en la época, sumado a la valoracion de la prueba a

través de la conviccidn sincera, asi se resolvia.

25



El mayor interés del proceso no estaba puesto en la materialidad del hecho delictivo,
sino en el conocimiento de las conductas del menor de edad y su entorno familiar. Asi
surge la informacion contenida en los expedientes correspondientes a los informes
elaborados por el médico del Tribunal y el Visitador, quienes a igual que el Juez debian
cumplir con el requisito de la especializaciéon para el ejercicio del cargo. Resulta
importante dar a conocer que en principio el visitador-cuya funcién era realizar
informes en el domicilio de la familia del menor de edad- era designado por la
Direccion General de Proteccion a la Infancia. Con posterioridad esta facultad paso a ser
materia exclusiva del Juez por lo que el desempefio del cargo de visitador recaia en una
persona que formaba parte del plantel del juzgado cuyos requisitos a tener en cuenta
eran su experiencia y su destacada trayectoria. También es dable hacer mencion y obra
en las actuaciones, que la declaracidon indagatoria era prestada ante el Juez y el Asesor, a
diferencia del adulto que se hacia en presencia de personal policial, que estaba

legitimado para llevar a cabo este acto procesal.

- Primeras practicas en la materia

Como dato probatorio para obtener un mayor conocimiento respecto a la aplicacion de
la normativa, junto a las concepciones del positivismo criminoldgico y su escuela con
los sistemas y principios cientificos plasmados en las leyes en primer lugar, y adaptados
en lo sucesivo, en el tramite de los expedientes judiciales, se expone en esta tesis
algunas partes esenciales del tercer expediente de caracter penal, por un hecho cometido
en forma conjunta entre un menor de edad y un adulto. Dicho expediente fue tramitado
a partir de la creacion del Tribunal de Menores n° 1 del Departamento Judicial La Plata
en el ano 1939. Con la colaboracion del personal del Archivo Historico dependiente de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia Buenos Aires, se tuvo la oportunidad de

extraer dicha documentacion y proceder a su lectura.

Causa n° 3 caratulada: Tribunal de Menores n° La Plata, 2 de enero de 1939, “N.N.,
Pedro-defraudacion-Bragado”.

De fs. 1 a 17 obra actuacion policial de la localidad de Bragado y entre sus piezas se
encuentra a fs. 8/9, declaracion indagatoria prestada por el adulto coimputado ante las
autoridades de la seccional interviniente. Ya a fs. 31 luce en sede judicial la
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declaracion indagatoria del menor de autos, realizada en presencia del Asesor de
Menores. Se resuelve conforme a lo dispuesto ende los articulos 11y 18 de la ley 4.664,
decretar la internacion del imputado, en un establecimiento dependiente de la
Direccion General de Proteccion de la Infancia, solicitandose en la oportunidad la

practica de un informe médico, e informe ambiental.

A fs. 41 corre agregado el examen médico psicologico y de la parte pertinente se
desprende que la madre del menor es de nacionalidad espariola, trabaja en su propia
casa, padre fallecido. De los antecedentes personales, se destaca una serie de
enfermedades comunes. También consigna que el imputado “(...) ha iniciado relaciones
sexuales (...) toma vino (...). Del examen somatico fisiologico y clinico surge entre
otras consideraciones “(...) cabeza bien conformada, cejas normales, pupilas iguales,
vision normal, orejas grandes, fosas nasales libres, oido normal (...) vientre depresible
indoloro (...)”". Examen psicoldgico: atencion espontinea normal, percepcion normal,
memoria, evocacion y filiacion, juicio bueno (...) aplicacion de test de Binet y Simon,
modificado por Terman (...) inteligencia normal. Vida afectiva, emotividad normal (...)
rasgos predominantes del caracter humilde, afable. Habitos: “(...) tabaquismo y
onanismo por influencia del ambiente. Desde el punto de vista médico presenta habito
asténico de Stiller. Desde el punto de vista psicologico intelecto normal. Conclusiones:
“(...) no se encuentra afectado de alienacion metal o demencia en sentido juridico. Se

debe tratar en lo posible la depuracion de los factores ambientales (...)".

A fs. 50 y en virtud de los dispuesto por el art. 18 de la ley 4.664 y art. 9 de la ley 4.372,
el Juez resuelve la libertad bajo fianza real del menor acusado, a cargo de su madre,

fijandose la fianza en la suma de pesos 200 moneda nacional.

A fs. 56 obra informe ambiental practicado por personal del establecimiento donde se
encontraba el menor privado de su libertad y del mismo se extrae: “(...) que en la casa

se observa orden y limpieza, buenos antecedentes y condiciones morales de la madre

().

Se llama a autos para sentencia con fecha 2 de febrero de 1939 y el dia 4 del mismo

mes, el magistrado a través de elementos probatorios (denuncia, secuestro e
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indagatoria) y por medio de su conviccion sincera declara la autoria y condena a
Pedro N. a la pena de tres meses de prision en suspenso con costas (arts. 172, 42 y 44
del CP). No consta en el expediente remision y adjuncion de copia de sentencia

. . 24
autenticada con relacion al adulto””.

El siguiente recorrido legislativo nos sitlia en la época en que Argentina se encontraba
bajo gobiernos de facto y no existian dudas sobre la preferencia de un sistema tutelar
antes bien procesos cercanos a la Constitucion. Es por ello que la Provincia de Buenos
Aires, modifica la ley 4664, profundiza el modelo tutelar y el acercamiento al debido

proceso es mindasculo. Se sanciona el Decreto ley 10.067%.

- Decreto ley 10.067/83

Poco se puede extraer de este Decreto ley 10.067, ya que mantiene la ausencia de
bilateralidad en el proceso penal, el rol promiscuo del Asesor de Menores, igual
valoracion de las pruebas, restriccion en la interposicion de recursos, pero si se puede
decir que establecid un procedimiento penal, civil y asistencial, de los que carecia su
antecesora. Amplia la concentracion del poder jurisdiccional, y le asigna una nueva
competencia judicial: la de ejecucion penal. No solo el juez serd el organo de
instruccion, sino también de sentencia y ejecucion. Ademas incorpora las faltas y las
contravenciones cometidas por menores de 18 afios. Se acentua la funcion de proteccion
y amparo de aquellos menores que se encontraran material o moralmente abandonados o

corrieran peligro de estarlo.

No obstante existié un cambio en la imposicion del nombre que se le asigna, y que se
denominé “Patronato de Menores” y segin D’Antonio “se denomina patronato del
Estado la funcién social que el Estado asume y ejercita en cumplimiento de su deber de
proteccion de los sectores mas débiles, tutelando a los menores de edad por intermedio
de los funcionarios designados a tal fin”, legislacion que no solamente estatuia respecto
a la competencia jurisdiccional de los Tribunales Menores, sino también atribuciones
desde otros lugares administrativos, donde compartian espacios de poder que no dejaban

de ejercer en forma concurrente y coordinada con el fuero especifico.

* Causa n°® 3. Tribunal de Menores n° 1 La Plata. Departamento Historico de la SCJ.B.A.
25
Idem.
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Este decreto ley debia aplicarse en conexion con la ley nacional 22.278 al decir que
cumplidos los requisitos citados en el articulo 4to. de la citada ley, el juez previo
traslado al Asesor de Incapaces o en su defecto defensor particular, pronunciarad
mediante el dictado de sentencia, si corresponde o no aplicar sancion, debiendo resolver
respecto al destino del joven. En caso de no aplicar condena y absolver, podra disponer
una medida tutelar hasta la mayoria de edad”’. Medida que inspirada en la concepcion

proteccionista, no dejaba de representar una verdadera privacion de la libertad.

Y con relacion al tema especifico abordado, es decir a los delitos que cometian en forma
conjunta menores de edad y adultos, la legislacion repite en el art. 27® iguales términos
que su antecesora, pero con una trivial innovacion ya no se trata del juez del crimen que

hubiera intervenido, simplemente dice “juez” y agrega “previa vista al Asesor”.

Dada la época en que se sancion6 el Decreto ley 10.067 y con la ausencia de un estado
de derecho resulta imposible, conocer los motivos de la infima modificacion de este
articulo, e incluso aquellos que decidieron no derogarlo en la ultima parte, teniendo en

cuenta la falta de operatividad y eficacia.

DIFERENTE CONCEPCION DE LA ACTUAL LEGISLACION

Si bien la actual Ley de Responsabilidad Penal Juvenil, cuenta con idéntica disposicion,
difiere en su concepcion ya que el actual interés del legislador ha sido el de aplicar la
citada regla a los efectos de acercar el derecho penal de adultos, en lo que se refiere a
derechos y garantias individuales, con el objeto de evitar resoluciones futuras

contradictorias o disimiles y asi restablecer paulatinamente un estandar de juzgamiento,

*°B.0. 28-08-1980. Ley 22.278, sancionada 25-08-1980.

" Decreto - ley 10.067/83, art. 38: “Cumplido los requisitos establecidos por el art. 4° de la ley 22.278, el
juez, previa vista por tres dias al Representante del Ministerio Publico y al defensor particular en su caso,
dictara sentencia respecto a si corresponde o no aplicar sancion, y al destino del menor. En los casos en
que no se aplique sancion penal o se absuelva, se podra disponer tutelarmente del menor hasta la mayoria
de edad”.

% Decreto-ley 10.067/83, art. 27: “Cuando en hechos criminales o correccionales se encuentren
imputados conjuntamente mayores y menores de 18 afios, o hubiere delitos conexos, se practicara una
doble instruccion sumaria que se elevard a los respectivos jueces poniendo al menor detenido desde el
primer momento a disposicion del juez competente. Si los mayores coprocesados fueren absueltos, o
condenados a pena inferior a la aplicada a los menores, procedera a la revision de oficio del proceso, para
lo cual el juez que hubiere conocido remitira inmediatamente de ejecutoriada la sentencia copia
autenticada de la misma al juzgado de Menores a efectos de que previa vista al Asesor dicte un nuevo
pronunciamiento”.
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que si bien resulta diferenciado para los menores de edad por ser mas favorable que el
aplicado a los mayores, responde cabalmente a los instrumentos internacionales de

derechos humanos suscriptos por el pais.

PERSPECTIVA COMPARADA

En el marco de esta innovacion, se hace referencia a otras legislaciones reguladas en
diferentes provincias que fueron sancionadas con anterioridad a la Ley de
Responsabilidad Penal Juvenil de la provincia de Buenos Aires y han sido una fuente
genuina de disefio y proyeccion juridica para los posteriores proyectos. Resulta
importante dar a conocer que en este devenir “no han sido pocas las jurisdicciones que a
pesar de la vigencia de una ley de fondo severamente cuestionada (el régimen penal de
la minoridad Decreto-ley 22.278 vigente)® han hecho importantes esfuerzos por
incorporar institutos y practicas a su normativa procesal tendientes a garantizar el
derecho al debido proceso de los adolescentes que transitan por el sistema penal”

(UNICEF, 2009).

“Es dable recordar que si bien el ordenamiento juridico argentino determina que la ley
de fondo que regula la materia penal es de caracter nacional o federal, es decir una
norma dictada por el Congreso Nacional, la Constitucion Nacional ha reservado a cada
jurisdiccion la facultad de regular su materia procesal local. Esto ha ocasionado una
enorme disparidad en la cantidad y calidad de las normas que regulan el procedimiento

aplicable a personas menores de edad en materia penal en el pais” (UNICEF, 2009:7).

“(...) De todas formas, aun asi es valido resefiar la mayor cantidad de normas
provinciales adecuadas existentes y que puesta en practica su aplicacion estricta,
resultaron, ejemplos concretos a reproducir. Aquellas que no superaron el rango de una
mera declaracion de principios, ingresaron a la agenda de discusion para facilitar la
tarea de quienes debian tornarla exigible y aplicable en cada caso concreto” (UNICEEF,

2009).

¥ La ley 22.278, relativa al Régimen Penal de la Minoridad, fue publicada en el Boletin Oficial el 28
agosto de 1980, y modificada por ultima vez en 1989 por la ley 23.742. Por lo tanto, esta ley fue
concebida y promulgada por la tltima dictadura militar, y no por las instituciones democraticas de
gobierno.
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Las provincias de Neuquén, Cérdoba y Mendoza, entre otras, han creado Juzgados
especializados que intervienen en la etapa de instruccion y Tribunales que realizan el
juicio de delitos imputados a adolescentes. Por su parte la provincia de Buenos Aires
distingue entre Juzgados de Garantias del joven, y Juzgado de Responsabilidad Penal
Juvenil, que de acuerdo a determinados delitos se transforman en Tribunales de
Responsabilidad Penal Juvenil. Ademas cuenta con Fiscalias y Defensorias del Joven.

Se impone el procedimiento oral en todas las etapas.

En la provincia de Neuquén la competencia estd dada por el Juzgado Penal de Garantias
especializado, las fiscalias y el Tribunal Penal de Juicio para Nifos y Adolescentes, este
ultimo también con competencia para resolver en grado de apelacion los recursos
interpuestos contra resoluciones del Juzgado Penal de Garantias especializado

(UNICEF, 2009).

Precisamente y acorde a los 6rganos instituidos es importante dar a conocer como la
provincia de Neuquén articula en la normativa®’, el procedimiento en los casos en que
intervienen conjuntamente mayores y menores de edad. En tal sentido el art. 58 dispone:
“Cuando en relacion a los mismos hechos penales se encuentren imputados
conjuntamente nifios y adolescentes, por una parte, y mayores de dieciocho (18) afios,
por la otra, seran competentes para la tramitacion de las causas seguidas contra los
menores los Juzgados Penales de Garantias y de juicio establecidos en la presente Ley”.
“Las decisiones de los organos judiciales con competencia penal en nifios y
adolescentes no podran ser, en ningin caso, mas gravosas para el joven que las dictadas
por los jueces penales con competencia para personas de dieciocho (18) afios o mas. El
incumplimiento de esta disposicion sera causal del recurso de casacion o, si la sentencia

estuviere firme, de revision”.

. . , . <, 31 ,
La provincia de Cordoba de acuerdo a la legislacion® cuenta con una Cémara de

Menores que interviene para conocer y resolver en unica instancia delitos de

30 Ley 2.302 de Proteccién integral del nifio y del adolescente, sancionada el dia 7 de diciembre de 1999,
promulgada el dia 30 de diciembre de 1999. Biblioteca del Congreso de la Nacion. Servicios Legislativos.
drldifusion@bcn.gob.ar. Consulta realizada: 9-09-2015.

3! Ley 9.053 “Proteccion Judicial del nifio y del adolescente”. Sancionada el dia 30 de octubre de 2002 y
promulgada en noviembre de 2002. Biblioteca del Congreso de la Nacidon Argentina. Servicios
Legislativos. drldifusion@bcn.gob.ar. Consulta realizada: 9-09-2015.

31


mailto:drldifusion@bcn.gob.ar
mailto:drldifusion@bcn.gob.ar

adolescentes punibles, en la imposicion de penas o medida socioeducativa y/o
correctiva, cuando la declaraciéon de Responsabilidad hubiera correspondido a otro

Tribunal y en recursos de apelacion.

Ademas el fuero estd conformado por un Juzgado de Menores de Prevencién y un
Juzgado Correccional -con competencia para aquellos delitos que se les atribuyen a
nifios y/o adolescentes punibles- y otras estructuras como las Fiscalias y las Asesorias

de Menores.

En relacion a la coparticipacion o conexion con mayores de edad, el art. 50 de la 9.053
reza: “Cuando en el mismo hecho hubieren participado un mayor de 18 afios y un nifio o
adolescente, la Investigacion penal Preparatoria estard a cargo del Fiscal de instruccion,
el que inmediatamente debera dar intervencion al Juez de Menores en lo Correccional
para que proceda al resguardo y vigilancia del nifio o adolescente con arreglo al art. 63,
remitiéndole copia de los requerimientos y resoluciones recaida en la causa. El Tribunal
de Juicio se limitard, en su caso, a la declaracion de Responsabilidad del nifio o
adolescente, debiendo remitir copia de la sentencia al Juez de Menores en lo

Correccional interviniente”.

Segun el art. 63: “en el supuesto previsto por el art. 48, el Juez de Menores remitira al
Fiscal de Instruccion y al Tribunal de Juicio los informes y antecedentes requeridos.
Mientras durare la investigacion, el Juez de Menores podra aplicar las medidas tutelares
provisorias o urgentes, o la privacion cautelar de libertad, cuando correspondiere y le

fuere requerida por el instructor o el Tribunal de Juicio”.

Asimismo la ley 9.053 establece: “Si el Tribunal de Juicio hubiere declarado la
responsabilidad del nifio o adolescente, el Juez deberd remitir las actuaciones que
obraren en su poder, y los estudios y peritaciones realizados, a la Camara de Menores
para que se pronuncie sobre la imposicion de la pena o de las medidas que fueron

procedentes con arreglo a la legislacion vigente”.

El art. 48 hace mencion a los casos de conexion y acumulacion en aquellas causas

tramitadas en los Tribunales de Menores.
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En la provincia de Mendoza, la organizacion de la justicia en el ambito penal estd
constituida en el régimen juridico especial®® por un Tribunal en lo Penal de Menores, un
Juzgado en lo Penal de Menores y el Ministerio Publico Fiscal y Pupilar -conformado

por el Agente Fiscal y el Defensor de Menores-.

Respecto a la participacion de mayores y menores de edad de acuerdo al art. 147 de la
ley 6.354 establece que “la justicia en lo penal ordinaria se pronunciard sobre la
responsabilidad penal y aplicaran las normas del régimen penal de menores vigente”.
“Cuando en el curso de la audiencia surgiera la modificacién de la imputacidon contenida
en la requisitoria fiscal, y asi lo decidiera el Juez, se notificaran en el mismo acto a las

partes contra la resolucion que asi lo decida, procedera el recurso de reposicion”.

En sintesis, cuando el delito es cometido por adultos y jovenes, las provincias han
adoptado diferentes soluciones. En algunos casos interviene sélo la Justicia
especializada o la Justicia ordinaria declarando la responsabilidad penal juvenil y la
Justicia especializada debe resolver la imposicion de sanciones (Mendoza). En otros
casos, la etapa de investigacion penal preparatoria es conjunta y luego se realiza un
juicio oral a los adultos y otro a los jovenes (Buenos Aires) o el tramite es independiente

desde el comienzo (Neuquén).

Todas estas observaciones se deben relacionar con el érgano competente en la ejecucion
de la sancion, en Buenos Aires, Mendoza y Neuquén, entre otras provincias, el control
estd a cargo del Tribunal que la impuso. Por ende, no se prevé un Juez que se dedique

exclusivamente a la ejecucion de la sancion.

Resulta importante hacer mencion que la mayoria de las provincias cuentan con la
asistencia de un cuerpo técnico interdisciplinario auxiliar Uinico. En la provincia de
Buenos Aires a partir de la implementacion de la ley de Responsabilidad Penal Juvenil,
este cuerpo fue conformado con los recursos humanos de diferentes disciplinas y en
principio resultaron ser los mismos miembros que integraban los planteles técnicos de

los tribunales de Menores.

32 Ley 6354 “Régimen Juridico de Protecciéon de la minoridad”. Sancionada el 22 de noviembre de 1995
publicada el 28 de diciembre de 1995. Biblioteca del Congreso de la Nacion Argentina. Servicios
Legislativos. drldifusion@bcn.gob.ar. Consulta realizada: 9-09-2015.
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Ademas de las legislaciones provinciales citadas, se busco indagar ciertos puntos de
coincidencia con algunos paises respecto al modo en que las instituciones
jurisdiccionales proceden ante similares situacion. Resulta interesante en primer lugar
citar lo dispuesto en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia sancionado en la Republica
Oriental de Uruguay mediante ley 17.823 —vigente- en su art. 76 inc. 13 establece que
“en el caso de hechos con apariencia delictiva en que se hallen involucrados
adolescentes junto a personas mayores, la autoridad policial lo hard saber
simultaneamente al juez letrado de adolescentes y al penal de turno, quienes actuaran en

forma paralela, comunicandose reciprocamente las alternativas de la causa”>.

Por su parte Brasil en el Estatuto da Crianga e do Adolescente sancionado mediante ley
8.069, el art. 172 establece que el adolescente aprehendido en flagrante acto de
infraccion sera inmediatamente encaminado a la autoridad policial competente y como
parrafo Unico agregado al articulo citado dispone que habiendo reparticion policial
especializada para la atencion de adolescente y tratdindose de un acto delictivo
practicado en coautoria con un mayor de edad, prevalecera la atribucion de la
reparticion especializada que a posterior de las providencias necesarias y conforme al

caso, encaminard al adulto a la reparticion policial propia®*.

Por otro lado, la Reptiblica Federal de México a través de la ley “Para la proteccion de
los derechos de nifias, nifios y adolescentes”, hace mencion especificamente en el art.
125 que: “cuando hubiesen intervenido adultos y menores en la comision de hechos
previstos por las leyes penales, las autoridades respectivas se remitirdan mutuamente
copia de las actuaciones del caso. Se aplica supletoriamente lo dispuesto por el Codigo

Federal de Procedimiento Penal”>’.

3 Ley 17.823 “Céodigo de La Nifiez y Adolescencia” Republica Oriental del Uruguay. Biblioteca del
Congreso de la Nacion Argentina. Servicios Legislativos. drldifusion@bcn.gob.ar Consulta realizada: 9-
09-2015.

3 Ley 8.069 “Estatuto da Crianga e do Adolescente”. Art. 172: “O adolescente apreendido em flagrante
de ato infracional sera, desde logo, encaminhado a autoridade policial competente. Parrafo unico.
Havendo repaticao policial especilizada para atendimento de adolescente ¢ em se tratando de ato
infracional practicado em co-autoria com maior, prevalecera a atribuicao da repartigao especializada, que,
apos as providéncias necessarias e conforme o caso, encaminhara o adulto a reparticao policial propia”.
Impresso na Imprensa Oficial do Estado Curitiba Parand, agosto 2004.

3> “Ley de Proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes” de la Repuiblica Federal de México
publicada el dia 25 de mayo de 2000 y modificada el dia 19 de agosto de 2010. Biblioteca del Congreso
de la Nacion Argentina. Servicios Legislativos. drldifusion@bcn.gob.ar Consulta realizada 10-09-2015.
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Y por ultimo Espafia a través de la ley Organica 5/2000 de Responsabilidad Penal
Juvenil en el Titulo III Capitulo I, Reglas Generales, art. 16 inc. 5to. dispone :“Cuando
los hechos mencionados en el articulo 1 hubiesen sido cometidos conjuntamente por
mayores de edad penal y por personas de las edades indicadas en el mismo articulo 1
(menores de edad) el juez de instruccion competente para el conocimiento de la causa,
tan pronto como comprueba la edad de los imputados, adoptard las medidas necesarias
para asegurar el éxito de la actividad investigadora respecto de los mayores de edad y
ordenard remitir testimonio de los particulares precisos al Ministerio Fiscal, a los

efectos prevenido en el apartado 2 de este articulo’®.

Mas alla de la exigua representacion que se le pueda adjudicar a las similitudes
derivada de esta institucion tanto nacional como internacional, lo cierto es que a partir
de la recepcion de los sistemas de derechos humanos se vislumbran efectos juridicos
estatales a través de redefiniciones internas que analizadas de manera integral y
armonica conducen a un entendimiento e interpretacion uniforme y esclarecedor de sus
reglas, todas ellas tendientes a la satisfaccion de necesidades comunes, concordantes

con los instrumentos regionales e internacionales.

3% Ley Organica 5/2000 de diciembre de 2001 sobre “Responsabilidad penal de los Menores”. Espaia.
Biblioteca del Congreso de la Nacion Argentina. Servicios Legislativos. drldifusion@bcn.gob.ar Consulta
realizada: 10-09-2015.
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CAPITULO III

NORMATIVA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

Con el surgimiento de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se crea un nuevo
estandar en relacion con la condicion juridica de la infancia. Instrumento internacional,
adoptado y ratificado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas por Resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989 que entr6 en vigor el 2 de

septiembre de 1990, de conformidad con su art. 49.

El advenimiento de este nuevo paradigma, ha producido cambios importantes en la
manera de concebir los derechos de las personas menores de edad. Esta transformacion
suele resumirse en el paso de una concepcion de los “menores” —una parte del universo
de la infancia- como objetos de tutela y proteccion segregativa, a la consideracion de

nifios y jévenes como sujetos plenos de derecho.

La sucesion de reformas, se encara a partir de la ratificacion por parte de la comunidad
internacional de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio que no es un
documento més de derechos humanos, sino la carta fundamental que traza el cambio de
una era de situacion irregular, a una de proteccion integral de derechos de la infancia y
cuyo antecedente lo encontramos en la Convenciéon Americana®’. Ambos instrumentos
forman parte de un conjunto de normas vinculadas o corpus juris de proteccion de los
derechos de las nifas, nifios y adolescentes que deben ser considerados al interpretar el
significado del art. 19 de la Convencion Americana®, y del art. VII de la Declaracion
Americana, los cuales garantizan el derecho de los nifios a medidas de proteccion

especiales por parte de su familia, la sociedad y el Estado.

37 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Serie sobre los Tratados, OEA, n° 36, 1144, UNTS,
123, entrada en vigor el 18 de julio de 1978.

** En la Comisién Interamericana de Derechos humanos, Relatoria sobre Los Derechos de la Nifiez;
“Justicia Juvenil y Derechos Humanos en Las Américas”, art. 19: Todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

3% Art. VII: Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho
a la proteccion, cuidados y ayuda especiales.
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El concepto de corpus juris en materia de nifiez se refiere al reconocimiento de la
existencia de un conjunto de normas fundamentales que se encuentran vinculadas con el
fin de garantizar los derechos humanos de las nifas, los nifios y adolescentes. La
Comision Interamericana se ha referido a este concepto sefialando que “(...) para
interpretar las obligaciones del Estado en relacion con los menores, ademas de las
disposiciones de la Convencion Americana, la Comision considera importante acudir,
por referencia, a otros instrumentos internacionales que contienen normas mas
especificas con respecto a la proteccion de la nifiez, entre las cuales cabria citar la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio, y las diversas Declaraciones de las Naciones
Unidas sobre el tema. Esta integracion del sistema regional con el sistema universal de
los derechos humanos, a los efectos de interpretar la Convencidén encuentra su
fundamento en el articulo 29 de la Convencién Americana y en la practica reiterada de

la Corte y de la Comision en esta materia (...)"*.

Por lo tanto “el marco juridico de proteccion de los derechos humanos de los nifios no
se limita a la disposicion del articulo 19 (...), sino que incluyen a los fines de su
interpretacion, las disposiciones comprendidas en las declaraciones sobre los Derechos
del Nifio de 1924 y 1959, la propia Convencion sobre los derechos del Nio (...) las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(en adelante “Reglas de Beijing” de 1985 ), las Reglas sobre Medidas no Privativas de
la Libertad (en adelante “Reglas de Tokio” de 1990), las Reglas para la Proteccion de
Menores privados de la Libertad (en adelante “Reglas de la Habana” y las Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (en adelante
“Directrices de Riad”) de 1990, ademas de los instrumentos internacionales de alcance

general (...)”"(Andreu; Antkoniak; Ayala; Beloff'y otros, 2014: 450).

Complementariamente, este corpus juris no solo estd integrado por las referidas normas
convencionales, sino también incluye a los efectos interpretativos, las decisiones
adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifo de las Naciones Unidas (en adelante
“Comité de los Derechos del Nifio””) en cumplimiento de su mandato, como asi también,

la Observacion General N° 10 sobre los derechos del nifio en la justicia de menores. Tal

%0 CIDH, Informe n°. 41/99, Caso 11.491, Admisibilidad y Fondo, Menores detenidos, Honduras, 10 de
marzo de 1999, parr.72.
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perspectiva representa un avance significativo que evidencia no so6lo la existencia de un
marco juridico comun en el derecho internacional de los derechos humanos aplicable en
materia de nifiez sino también la interdependencia que existe en el ambito internacional
entre los distintos sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos de

los nifios (Andreu; Antkoniak; Ayala; Beloff y otros, 2014: 450).

El 27 de septiembre de 1990 el Congreso de la Nacién Argentina sanciono la ley 23.849
mediante la cual aprob6 la Convencion de los Derechos del Nino. Fue promulgada el
dia 16 de octubre y su publicacion en el Boletin Oficial se practicé el 22 del mismo mes

y afio. Posteriormente el 4 de diciembre, fue ratificada en sede internacional.

CONSTITUCION NACIONAL. REFORMA

La Reforma Constitucional de 1994 introdujo una seriec de modificaciones
especialmente en lo que se refiere a derechos y garantias. Consecuencia de ello se dio
una alteracion en el orden de prelacion jerarquica con relacion a las leyes, al incorporar
los tratados internacionales en el art. 75, incisos 22 a 24 equiparandolos a la misma
jerarquia constitucional. A partir de esta modificacion los tratados internacionales

adquieren un orden superior a las leyes.

Por lo tanto la Convencidn Internacional sobre los derechos del Nifio incorporada en el
articulo citado, reviste jerarquia constitucional y es aplicable a los menores de dieciocho
afnos de edad. También se aplican a los menores de edad las disposiciones contenidas en
otras convenciones internacionales con determinados aspectos particulares que los
comprenden. Ademas, rigen indefectiblemente y para citar como parte sustancial del
tema, las normas del debido proceso contempladas bajo la denominacion de garantias
judiciales en el art. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Garcia
Méndez, 2006: 20), y entre otros el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que también consagra el derecho al debido proceso legal en el art. 14*' y sefiala diversas
garantias aplicables a toda persona acusada de un delito, normativa que los Estados
parte asumen el compromiso de respetar, garantizar y adoptar las medidas que fuesen

necesarias para hacer efectivos esos derechos y garantias.

I Constitucion Nacional Argentina, Instrumentos Internacionales, Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, art. 14: “Todas las personas son iguales (...)” en: Constitucién Nacional Argentina
(2014). Ed. Zavalia, p. 145.
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Este compromiso que deben asumir los Estados signatarios surge de las disposiciones
de los arts. 1°y 2° de la Convencién Americana sobre Derechos humanos en cuanto a la
obligacion de “respetar los derechos y libertades reconocidos en ella (...)” y el “deber
de (...) adoptar”, “(...) las medida legislativas o de otro caracter que fueran necesarias,
para hacer efectivos los derechos y libertades” contenidos en el Tratado, lo que implica
un deber a cargo no sélo del 6rgano legislativo, sino, al mismo tiempo, de los restantes

poderes del Estado.

Argentina ya habia dado un paso importante al incorporar los tratados a la Constitucion
Nacional, sin embargo durante muchos afios permaneci®é en una situacion de
inobservancia frente al deber dispuesto en el art. 2° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en esa etapa en la provincia de Buenos Aires, era frecuente y se
cuestionaba cada vez mas, el debate sobre la legalidad del proceso penal de menores.
“(...) Ante el silencio del cuerpo normativo interno, la labor de los abogados litigantes,
defensores de derechos humanos, funcionarios y muchos mas, ha resultado fundamental
para dar plena eficacia a los estdndares internacionales y regionales en materia de
derechos humanos en el plano nacional” (Andreu; Antkoniak; Ayala; Beloff y otros,
2014: 456). También “(...) han sido los operadores juridicos quienes a falta de
disposicion expresa, se han atrevido a mirar mas alld de la frontera nacional y han
aplicado la norma de origen internacional con el objetivo de dar efectividad a los
derechos humanos. En estos procesos internos la jurisprudencia fue sumamente
relevante pues asignd caracter operativo a los tratados permitiendo que los derechos que
consagraban fueran directamente exigibles ante los tribunales en ausencia de ley
reglamentaria (...)” (Andreu; Antkoniak; Ayala; Beloff y otros, 2014: 9). No obstante
era evidente que buena parte de los magistrados y funcionarios demostraran a través de
sus resoluciones, cierta reticencia a los cambios producidos. El poder jurisdiccional
ejercido sobre decisiones institucionales tutelares naturalizadas y fuertemente
arraigadas, y la ausencia de adecuacion a los estandares de juzgamiento en el orden
interno, dificultaban llevar a cabo la aplicacién de la nueva normativa internacional,

pese al compromiso asumido por el Estado.
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Ya en el ano 1999, la Camara Penal de Apelacion y Garantias de San Nicolas en un
fallo sin precedentes nacionales declard la inconstitucionalidad de las normas de
procedimiento penal contenidos en el decreto-ley 10.067/83, que disponia que el Juez de
Menores pronunciara auto de responsabilidad y —eventualmente- aplicara sancion penal,
sin exigir la previa acusacion por parte del Agente Fiscal. El fallo expresaba que “(...)
el art. 18 de la Constitucion Nacional dispone que ninglin habitante de la Nacion puede
ser penado sin juicio previo y que es inviolable la defensa en juicio de la persona (...).
Las garantias que en materia penal asegura y consagra esa norma constitucional,
conforme a reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
consisten en la observancia de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacion,
defensa, prueba y sentencia (...). En el caso que no sea respetado, se lesionardn
irreparablemente los principios de legalidad, debido proceso y defensa en juicio al verse
confundidas en un mismo oOrgano ambas funciones (la de acusar y la de juzgar),
convirtiendo al juez en parcial y vedandole al imputado la posibilidad de defenderse de
la acusacion que, un organo diferente al que debe juzgar, le dirija los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion Nacional son para todos los habitantes,

ya sean mayores o menores (...)".

Este “leading case” muestra una nueva interpretaciéon del ya afiejo procedimiento de
menores que se propagara en los nuevos proyectos de ley para comenzar a modificar el

. . 42
sistema vigente™.

Al mismo tiempo el Comité de los derechos del Nifio en las Observaciones Finales
dirigidas al Estado argentino -septiembre de 2002- recomendaba “(...) la necesidad de
tomar las medidas necesarias para que el Congreso apruebe sin tardanza el proyecto
integral de los derechos del nifo y el adolescente”. Por otro lado para que “(...) vele por
que la legislacion provincial en su conjunto se ajuste plenamente a disposiciones y

principios de la Convencion (...)”.

Y por ultimo el Comité recomienda al Estado “(...) la revision de sus leyes y practicas

del sistema de justicia de menores para lograr cuanto antes su plena conformidad con las

* Vitale, Gabriel M. y Abalos Cecilia, “Analisis Historico, Legislativo y Judicial en el tratamiento de la
Infancia”en: Revista RAP n° 23.5, Provincia de Buenos Aires, Actualidad Juridica Provincial y Municipal
Bonaerense, Afio IV n°® 48, marzo 2007. Causa 20534 “B.S.D s/homicidio culposo y lesiones culposas”.
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disposiciones de la Convencion, en particular los arts. 37, 39 y 40 asi como con otras

normas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores

0

En tal sentido, en la provincia de Buenos Aires se dieron una serie de innovaciones
locales, las que por distintos motivos, especialmente por dificultades técnicas y
resguardo de constitucionalidad se vieron postergadas o frustradas. Ejemplo de ello fue
la sancion de la ley 12.607 de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio y del Joven,
de la provincia de Buenos Aires, suspendida y posteriormente derogada, por violacion a
las reglas constitucionales y convencionales, objeciones que partieron del ejercicio
practicado por los jueces sobre el control de constitucionalidad y convencionalidad de
las normas. Esta funcién atribuida a los magistrados entre otros funcionarios, parte de la
exigencia que impone la Convencion Americana de Derechos Humanos —CADH- a los
Estados para cumplir con las obligaciones que surgen a su respecto en materia de

derechos humanos.

Precisamente y en este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana** al decir que
“(...) se ha logrado percibir claramente que muchos de los casos que se someten a su
conocimiento, llegan a la sede internacional precisamente, porque ha fallado la justicia
interna (...). El control de convencionalidad, tiene aplicacion en el &mbito nacional e
internacional. En el ambito internacional dicha funcion la realiza la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -IDH — y consiste en la expulsion de normas
contrarias a la CADH, a partir de los casos concretos que se someten al conocimiento de

la Corte. Esto ha ocurrido, por ejemplo, con la declaracién de incompatibilidad de las

* www.unicef.org/argentina 30-01-2015 www.derechoshumanos.unlp.edu.ar. El Comité de los derechos
del Nifio es un 6rgano del Sistema de Naciones Unidas para la Promocion y la Proteccion de Derechos
humanos, creado en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio e integrado por expertos
independientes, que supervisa la forma en que los Estados partes cumplen las obligaciones derivadas de la
Convencion. El Comité también controla la aplicacion de los dos protocolos facultativos. Ademas
interpreta el contenido de los articulos de la Convencion mediante Observaciones generales sobre
cuestiones tematicas y organiza dias de Debate. También en la Constitucion de la Nacion Argentina en el
apéndice donde incorpora Instrumentos internacionales, entre ellos la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, se hace mencién en el art. 43 al establecimiento del Comité de los Derechos del Niflo, p. 258 Ed.
Zavalia, 2014.

* La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es un 6rgano de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) que goza de autonomia frente a los demas organos de esta Entidad, cuyo proposito es
aplicar e interpretar la Convencion Americana de Derechos Humanos entre otros Tratados de Derechos
Humanos, a los cuales se somete el llamado Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos.
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leyes de amnistia con las obligaciones que impone la CADH (ver, entre otros, caso
Arellano vs. Chile). En el ambito interno, el control de convencionalidad es el que
deben realizar los agentes del Estado y principalmente, pero no exclusivamente, los
operadores de justicia (jueces, fiscales y defensores) para analizar la compatibilidad de
las normas internas, los funcionarios publicos deben actuar en el ambito de sus
competencia y atribuciones. En este sentido, el objetivo del control es verificar la
conformidad de las normas internas y su interpretacion y aplicacion, con la CADH y
otros instrumentos de derechos humanos que vinculen al Estado y que exista una

. ., . , 4
correcta aplicacion de dichos estandares (...)"*.

Mas aun, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Almonacid
Arellano y otros y Trabajadores cesados del Peri” al exponer los lineamientos basicos
del control de convencionalidad ha sostenido: “(...) Cuando un Estado ha ratificado un
Tratado como la Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o
anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de ’convencionalidad’, ex officio (...)”. En igual
sentido en su voto razonado el Juez Cangado Trindade expuso: “ 3. O sea, los drganos
del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencién Americana deben conocer a
fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el Derecho
Internacional de los Derechos humanos; deben ejercer ex officio el control tanto de
constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante interaccion

. ., 4
en el presente dominio de proteccion de la persona humana (...)"*.

En atencion a lo expuesto precedentemente y teniendo en cuenta que estos conceptos
permitiran obtener en principio una de las causales que coadyuvan a dar respuesta al
planteamiento del problema de esta tesis, serd necesario extender el tema para una mejor

comprension. Por ello cabe agregar que “(...) en definitiva, todo el aparato de poder

* Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015). “Control de Convencionalidad”, en: Cuadernillo
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n° 7. [en linea]
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf Consulta realizada: 20-
06-2015.

* Gil Dominguez, Andrés (2008). EI Control de Convencionalidad, Buenos Aires; Ediar p. 63-66.
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publico estd obligado siempre a aplicar las normas de origen interno de forma tal que
sean compatibles con las obligaciones internacionales del Estado y le den efectividad a
los derechos consagrados interna e internacionalmente. En el derecho internacional,
particularmente en el sistema interamericano de derechos humanos, el control de
convencionalidad encuentra su fundamento en las fuentes normativas de las cuales
emanan las obligaciones de los Estados, a través de la lectura conjunta de los articulos

1.1, 2 y 29 de la CADH (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

En otras palabras, “este control es, por tanto, la concrecion interpretativa y
especialmente jurisdiccional de la obligacion de garantia consagrada en la CADH (arts.
1.1y 2). Esta obligacion de garantia, se traduce en la obligacién que asume el Estado de
organizar todo el aparato de poder publico para permitir el pleno y efectivo goce y
ejercicio de los derechos y las libertades que se les reconocen en la CADH. Esto implica
que los Estados deben adoptar medidas en el ambito interno (articulo 2 de la CADH)
que permitan la compatibilidad de sus normas internas con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, el goce y el ejercicio de los derechos
consagrados en la Convencion. Estas medidas no se agotan en la adopcion o expulsion
de leyes, sino también en la interpretacion de la normativa interna de manera conforme

ala CADH (...)” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

“(...) Por su parte, el control de convencionalidad también tiene fundamento en el
articulo 29 de la CADH, en la medida en que todos los poderes u 6rganos del Estado
que han ratificado la CADH se encuentran obligados, a través de sus interpretaciones, a
permitir de la manera mas amplia el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
CADH, lo que implica, a su vez, interpretaciones restrictivas cuando se trate de

limitaciones a los mismos, y siempre a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH”.

Asimismo, “la necesidad de realizar un control de convencionalidad emana de los
principios del derecho internacional publico. En particular, el principio del pacta sunt
servanda, consagrado en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (art.
26), asi como la obligacion que tienen los Estados de dar cumplimiento a los tratados de
los que son parte, dan cuenta del compromiso que tienen los Estados que han suscrito la

CADH, de realizar un control de convencionalidad con el proposito de cumplir con el
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mandato de proteccion de los derechos fundamentales. Este imperativo de derecho
internacional publico, debe ser cumplido de buena fe por parte de los Estados (...)”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

“(...) También es un principio internacional recogido por la Convenciéon de Viena sobre
Derecho de los Tratados (art. 27), que los Estados no pueden invocar disposiciones de
derecho interno como fundamento para dejar de cumplir compromisos internacionales.
En este sentido, la Corte IDH ha reafirmado que la obligacion de tomar todas las
medidas necesarias para dar goce pleno y efectivo a los derechos y libertades
consagrados en la Convencion, incluye la de adecuar la normativa no convencional
existente. En este sentido, el control de convencionalidad goza de s6lidos fundamentos
juridicos en normas convencionales y en normas y principios de derecho internacional

publico (...)” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

NUEVA LEY DE PROMOCION Y PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DEL NINO

El 29 de diciembre de 2004 se sancionan en la provincia de Buenos Aires la ley 13.298
de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos del Nifio -promulgada por el Poder
Ejecutivo el 14 de enero de 2005 y publicada en el Boletin Oficial el 27 de enero de
2005-; la ley 13.634 sobre el sistema de responsabilidad juvenil y la ley 13.645
correctiva de la anterior, ambas complementarias de la ley 13.298, que fue suspendida
en el mes de febrero de 2005 por la presentacion que realizara la Procuracion General
de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires solicitando la
inconstitucionalidad de los art. 2, 35 incisos f) y h) y 37 de la citada ley. Con fecha 28
de febrero de 2007 la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires,
resolvid declarar extinguida la controversia por haberse tornado abstracta la cuestion
litigiosa, lo que importo6 el cese de la medida cautelar sobre la ley y consecuentemente
la vigencia y aplicabilidad del régimen de la ley 13.298, y las modificaciones

introducidas durante su suspension cautelar en el texto original por la ley 13.634

(Villaverde, 2007: 1217-1225).

Esta ultima sucesion de leyes, receptan el nuevo paradigma de la infancia en la
provincia de Buenos Aires, y sustituyen al antiguo modelo del Patronato de Menores
regulado en el ambito local por la primigenia ley 4.664 y luego el decreto-ley 10.067
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por espacio de sesenta afios aproximadamente. La nueva legislacion se aparta totalmente
de la denominada doctrina de la situacion irregular del nifio, y la sustituye por una
doctrina inspirada en su proteccion integral que vela por su interés superior, al
considerarlo un sujeto de derechos mas que un objeto de modificacion. En el aspecto
penal los rasgos més sobresalientes son, la mayor aproximacion a la justicia penal de
adultos en lo que se refiere a derechos y garantias individuales, el plus de garantias
especiales, mas un refuerzo de la posicion legal de los jovenes y adolescentes por su
especial condicion de ser menores de edad y una mayor responsabilidad por sus actos

delictivos.

Estos aspectos de la nueva legislacion provincial permitieron concluir con la tarea
pendiente de adecuacion interna, conforme a los estandares internacionales de derechos
humanos, constituyeron el fin de practicas arraigadas en antiguas concepciones y la
supresion de un sistema enmarcado en la toma de decisiones judiciales

inconstitucionales.

El tan anhelado debido proceso con sus correspondientes garantias en materia penal,
adquiere un nuevo perfil que lejos de constituir un modelo técnico estable, debera
resultar permeable a las exigencias del tiempo en que ocurre, ello en atencion a la
posibilidad de incorporar nuevos principios y derechos, de acuerdo a la progresividad de
éstos, en la medida de darles operatividad cual garantia inmediata y no como un revaliio
del derecho de defensa en juicio. Los principios como el “interés superior del nifio” o
“pro homine” acttian como un valor implicito en las formulas, que por su propia calidad

imponen una toma de posicion (Gozaini, 2004: 34-35).

Por otro lado resulta importante, dejar sentado que dado a que la jurisprudencia del
sistema interamericano de derechos humanos trabaja con las opiniones y sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos humanos, de los informes especiales y de los
informes sobre casos individuales, donde en cada situacion se estudian los componentes
de los requerimientos de un juicio justo y del debido proceso que comportan ciertos
requisitos y condiciones, viene a consideracion hacer referencia lo dicho por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su OC/16/99 con relacion al debido proceso

legal “para que exista "debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer
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valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de
igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es util recordar que el proceso es un
medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una controversia.
A ese fin reunidos bajo el concepto de debido proceso legal (...) para alcanzar sus
objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad
ante la ley y los tribunales, y a la correlativa prohibicion de discriminaciéon (...)”

(Gozaini, 2004: 64-65).

Por otro lado de la OC/08/87 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
desprende que “(...) no es el propdsito de la Corte hacer un desarrollo tedrico sobre la
relacion entre derechos y garantias, basta sefialar qué debe entenderse por garantia en el
sentido en que el término esta utilizado por el art. 27.2. Las garantias sirven para
proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho. Como los
Estados partes tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de
la persona, también tiene la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las
respectivas garantias (art. 1.1), vale decir, de los medios idoneos para que los derechos y
libertades sean efectivos en toda circunstancia. El concepto de derecho y libertades vy,
por ende, el de sus garantias, es también inseparable del sistema de valores y principios
que lo inspira. En una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos

componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de otros™".

Estas observaciones y referencias tienden a tomar conocimiento de la importancia que
revisten los contenidos esenciales de las garantias y el debido proceso y de como se
puede hacer una realidad practica y efectiva en una nueva institucion cuyo respaldo

viene acompaiiado por las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea] en: www.corteidh.or.cr/indexphp/opiniones-
consultivas. Consulta realizada: 26/01/2015.
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CAPITULO IV

APLICACION DE LAS NORMAS DEL CODIGO PENAL

El impacto que en el derecho local tuvieron los avances significativos a nivel internacional de
la tematica de los derechos humanos, ha provocado en los penalistas argentinos la necesidad
de reconsiderar la justicia de menores, permitiendo salir de largos afios de autonomia del
fuero, que lo relegaron del notable desarrollo del derecho penal evidenciado en las tltimas

décadas del siglo pasado.

Si bien es cierto que esa influencia del derecho internacional se dio en todos los estamentos
de la justicia penal, es en el area de los delitos del menor de edad donde se han verificado con
mayor contundencia los cambios en la valoracion de su especificidad, modificando no solo
los paradigmas clésicos del derecho de menores sino planteando nuevamente la discusion de
la justicia penal juvenil dentro de un contexto mayor que se cuestiona cuales debieran ser los
parametros de la justicia penal para todos los ciudadanos, dentro del estado de derecho

democratico en que vivimos (Beloff, 2007: 275).

De manera que, el nuevo status juridico destinado a los jovenes en conflicto con la ley penal
obtenido a través de la adecuacion del derecho interno al marco legal de proteccion
internacional de derechos humanos, sobre los derechos del nifio en la justicia de Menores,
hizo que la comunidad judicial en su actividad jurisdiccional reflexionara sobre las legitimas

respuestas al accionar juvenil que colisiona con la norma de indole penal.

Y es asi como a partir de estas reflexiones, la mayor parte de la doctrina ubica al derecho
penal juvenil dentro de la ciencia del derecho penal, ya que por tratarse de un derecho
especial sobre el juzgamiento de los delitos cometidos por jovenes, integra nuestro derecho
positivo a través de la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil y que por carecer de
presupuestos punitivos, hay que acudir a la parte especial del Cdodigo Penal, asi como
también a la aplicaciéon de la parte general del citado codigo, ademas de los delitos

comprendidos en leyes especiales.

Por el contrario, es importante dejar sentado que no todas las figuras penales pueden

aplicarse a los jovenes sometidos al proceso penal juvenil, en principio debemos tener en
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cuenta que hay delitos que muy dificilmente podria cometer un menor de dieciocho afios de
edad y por otro lado, se encuentran aquellos que el Estado renuncia a la potestad punitiva

como lo establece la ley nacional 22.278*.

En este orden de ideas ha sido necesario analizar a través del estudio del Cédigo Penal
Argentino, como las normas se aplican con motivo de la comision de un hecho que el
legislador ha tipificado como delito, y con igual sentido e idéntica vigencia, aquellas
normas de la parte general del codigo para todos los participes, ya sea menores de edad

o adultos.

Cierto es, que la mayoria de las normas y principios cientificos de la parte general de la
legislacion penal, son aplicables a los ilicitos de jovenes, sin perjuicio de los especificos
que le corresponden. Otro tanto, puede afirmarse respecto a las disposiciones sobre la
aplicacion de la ley penal en sus ambitos espaciales y temporales, tanto con relacion a
las penas, a la condena de ejecucion condicional, a la tentativa, al concurso real e ideal,
como a la extincion de la accion y de la pena (Vinas, 1983: 12), y a la participacion

criminal.

Y es precisamente en este ultimo punto, como asi también en lo referente a las
contradicciones que se presentan cuando hechos tipificados como delitos son cometidos
conjuntamente por jovenes y adultos, donde se hizo hincapié para desarrollar este
trabajo con el fin de esclarecer las dificultades que se plantean a través de la préctica

jurisdiccional.

A tal efecto se analizaron especificamente los casos del Departamento Judicial de la
Plata, Provincia de Buenos Aires, en principio aquellos comprendidos durante los
periodos 1997-2006 sometidos al anterior régimen penal y luego, los casos examinados

entre los afios 2007 y 2012 sujetos a la aplicacion de la nueva ley llamada de

* Ley 22.278, art. 1°: “No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis afios de edad. Tampoco lo
es el que no haya cumplido dieciocho afios, respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena
privativa de la libertad que no exceda de dos afios con multa o con inhabilitacion”.
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Responsabilidad Penal Juvenil (Ley 13.634)* y del Cédigo Procesal Penal (Ley

11.922)*, ambas legislaciones adecuadas a los estandares internacionales.

PARTICIPACION CRIMINAL: NOCIONES GENERALES
En primer lugar resulta importante definir brevemente algunos conceptos que se utilizan
en el presente trabajo. Conceptos que a lo largo de la investigacion se irdn remontando y

replanteando.

Inicialmente se hara referencia al concepto de autor, palabra que solo se definira
doctrinariamente, ya que la legislacion nacional carece de una efectiva determinacion.
Ello dio motivo a la creacion de diferentes teorias de gran relevancia para la doctrina y

la jurisprudencia.

En lineas generales y para un mayor entendimiento se puede afirmar que autor es quien
ejecuta por si mismo la accion. Es el sujeto a quien se le puede imputar el hecho como
suyo, aquél que lo realiza y del que puede decirse “ese hecho le pertenece” (Donna,

1998: 9).

Por otro lado se abordara el significado de la participacion criminal entendida en sentido
amplio, como la concurrencia de varias personas (participantes) en la comision de un
hecho ilicito y en sentido estricto, comprenderia unicamente a quienes toman parte en
un delito ajeno (participes), es decir excluyendo a los autores y coautores. Son
participes también en sentido restringido los complices y los instigadores. Los
complices a su vez pueden ser necesarios o secundarios (Breglia Arias y Gauna, 1994:

161).

Asi conceptualizada la participacion en un sentido general, lo méas importante de ella
radica en que el grado de intervencion que se le adjudique a un individuo en un hecho

ilicito, determinara la pena a imponerle.

* Ley 13.634 Régimen Penal del Nifio (BO. 2/2/07).
% Ley 11.922 Codigo Procesal Penal de la Prov. de Bs. As (B.O. 23/01/97).
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MODALIDADES DE LA PARTICIPACION
Resulta necesario hacer mencidon que la tematica a tratar, se encuentra ubicada en la

parte general de nuestro Codigo Penal en el Titulo VII del Libro Primero, en los art. 45-

49.

El art. 45 del Codigo Penal, encuadra en primer lugar a los coautores (aquellos que
toman parte en la ejecucion del hecho), seguidamente a los complices necesarios (los
que prestan un auxilio o cooperacion de tal caracter sin el cual no habria podido
cometerse) y por ultimo a los instigadores (los que determinan directamente a otro a

cometer el delito)”".

Si bien en la citada norma, el legislador no ha determinado en forma explicita, en qué
circunstancia una persona se considera autor de un delito, si define a los coautores, a
quienes no solo realizan conjuntamente la accion principal o tipica consumativa, sino a
quienes toman parte en su ejecucion cumpliendo actos que integran la objetividad y la
subjetividad del suceso delictuoso, con su presencia activa y concomitante queriendo el

hecho como obra propia.

Reiteradamente la doctrina ha sefialado que, resulta importante para el desarrollo y
comprension de los distintos actores intervinientes en un hecho delictivo, tener siempre
como punto de inicio la determinacidon de su autor, lo que permitiria con posterioridad
analizar la situacion de cada participe. Es asi, que para recordar la definicion de autor se
sefala que es aquel que domina el hecho, que retiene en sus manos el curso causal, que
puede decidir sobre el si y el como, o mas brevemente dicho, la configuracion central

del acontecimiento.

1 Art. 45 “Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o
cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito. En la
misma pena incurriran los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo”, en: Breglia Arias,
Omar y Gauna, Omar R, Cddigo Penal y leyes complementarias, Bs. As. Ed. 3° 1994 y 5° edicion 2003.
Resulta importante vincular este articulo con la legislacion internacional, especificamente con el Estatuto
de Roma en su art. 25.1 donde se puede afirmar que constituye y cristaliza un avance en derecho penal
internacional de manera sistematica, reagrupando las distintas modalidades de intervencion, como: “(...)
autoria inmediata o directa, autoria mediata, el facilitador de la comision, el complice o encubridor o que
colabore de algin modo en la comision o la tentativa de un crimen, contribuya de algiin otro modo en la
omision o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas que tengan finalidad comun (...)”.
También con el Convenio de Ginebra, art. 33 respecto a la autoria y con relacion a la teoria del dominio
de la accion mediante aparatos organizados de poder, en: Donna, Edgardo, Codigo Penal sistematizado
con la Constitucion Nacional, Los tratados Internacionales, Ed. La Ley Buenos Aires, 2012.
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En otras palabras, se puede afirmar que de varios concurrentes en un hecho, “es autor el
que actua con una plenitud de poder tal que es comparable con la del autor
individual”®®. Esta definicion, fue construida con posterioridad en la necesidad y
circunstancias de establecer un concepto mas esclarecedor, a través del desarrollo de

. . , 53
distintas teorias’".

Por otro lado, a diferencia del concepto de autor y coautor, seguidamente surge la figura
del complice o participe primario y se define como aquel que no toma parte en la
ejecucion del hecho, pero coadyuva a ella con su aporte, presta un auxilio o cooperacion
de tal entidad y naturaleza que el hecho no se hubiera podido cometer en la forma en
que se lo ejecutd, de no existir dicho aporte. Consecuentemente, existe complicidad
siempre que la supresion del aporte se traduzca en una variacién de la ejecucion del

hecho. “(...) tendran la pena establecida para el delito (...)">*.

Y por altimo el articulo 45 del CP hace mencion a la figura del instigador entendiéndose
por tal a aquellos que “hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo y a los

que impone la misma pena que a los ejecutores del delito (...)">.

Sostiene Andrés J. D’ Alessio en su Codigo Penal comentado que “el instigador es quien
hace surgir en el autor la decision de cometer el hecho, es decir que provoca el dolo en

aquel. Lo determina al suceso, aunque sin poseer el dominio del mismo” (2011: 533).

52 7affaroni, Eugenio (2000). Derecho Penal, Parte General, Tomo 1V, Bs. As.: Ediar, tinica Ed., p. 306
explica que “la teoria del dominio del hecho fue enunciada por Welzel en 1939 y es la que predomina en
la doctrina contemporanea. Conforme a ella “el autor es el que domina el hecho, que retiene en sus manos
el curso causal que puede decidir sobre el siy el como, la configuracion central del acontecimiento ™.
> Roxin, Claus “Las formas de participacion en el delito: Estado actual de la discusion” ponencia
presentada en: Jornadas de Derecho penal de la Univesidad Pompeu Fabra, 28 al 29 de mayo de 1997 de
Barcelona, en: Revista Peruana de Ciencias Penales, Ao V n° 9 (01-01-1998) p. 463-487.
Sanchez Mercado, Miguel Angel “La Participaciéon Delictiva y la Teoria de la Accesoriedad Limitada”,
en: Revista Derecho Penal, Buenos Aires n° 1, (2006) ps. 221-49. Este autor considera que” en el caso de
intervencion de varias personas, resulta capital determinar con precision cual de ellas es autor, para poder
calificar luego al resto de los que intervinieron y cita a (Hurtado, PG, p. 856 pf 2184).
Righi, Esteban, Derecho Penal parte General, Buenos Aires 1ra. Ed. Lexis Nexis, 2007. p. 376-392, se
expresa en el mismo sentido.
> Art. 45 CP citado en pagina previa 53.
V. Fallo de la Sala Primera del Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos en causas n°
2929, 2947 y 2948 caratuladas “R., G”; “B., H. A, J. L; G., S. G.”; “C., S. R, L., A. N”. Sobre Recurso
de Casacion. Disponible en: http://cerca del derecho.blogspot.com/2008/09fallo-de-la-sala-primera-del-
tribunal Consulta realizada: 01/07/2014.
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Avanzando en el analisis de la participacion y la escala penal aplicable, el legislador ha
reconocido la forma de complicidad o participacion secundaria al mencionar en el art.
46 del Codigo Penal a aquellos que participan en el delito de manera no indispensable
para su comision. Segun la doctrina son los que prestan una ayuda o cooperacion sin los
cuales el hecho lo mismo hubiera podido cometerse, y serdn alcanzados por su
actuacion con la misma pena correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la
mitad. Si la pena fuere de reclusion perpetua, se aplicaré reclusion de 15 a 20 afios y si

fuese de prision perpetua, se aplicara prision de 10 a 15 afios .

También ha sido objeto de consideracion normativa, la conducta del participe en cuya
manera de concurrir al hecho quepa la posibilidad de una intencion distinta del ejecutor
principal en el momento en que éste realiza el acto constitutivo mas el agregado de un
plus delictual, por lo que el exceso en que incurre el autor principal, no lo perjudicara y

solo respondera por el hecho que prometi6 ejecutar.

Esta limitacion de la complicidad se encuentra reglada en el art. 47 del CP
especificamente cuando dice: “Si de las circunstancias particulares de la causa resultare
que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un hecho menos grave que el
cometido por el autor, la pena sera aplicada al complice solamente en razon del hecho
que prometid ejecutar. Si el hecho no se consumase la pena del complice se determinara

conforme a los preceptos de este articulo y a los del titulo de la tentativa”.

No obstante resulta interesante advertir la situacion particular respecto a la
comunicabilidad e incomunicabilidad de las circunstancias personales, no solo en las
relaciones sino también en las calidades, cuyo motivo ha sido determinar si esos
accidentes de naturaleza personal, determinantes respecto de la responsabilidad de los
participes en el delito, reside en saber si esos accidentes tienen influencia respecto de
los participes a los que no les corresponden. En estos casos ya no se aplicara lo

dispuesto en el art. 47 sino lo dispuesto en el art. 48 que establece “las relaciones,

%6 Art. 46 del Codigo Penal Argentino: “Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucion del
hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, seran reprimidos
con la pena correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusién
perpetua, se aplicara reclusion de quince (15) a veinte (20) afios y si fuere de prision perpetua, se aplicard
prision de diez (10) a quince (15) afios”.
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circunstancias y calidades personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad,
no tendran influencia sino respecto al autor o complice a quienes correspondan.
Tampoco tendran influencia aquellas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso

en que fueren conocidas por el participe™”.

Por la regla del art. 48 las circunstancias atenuantes o eximentes de responsabilidad
(v.gr. emocidn violenta, inimputabilidad)®® y las excusas absolutorias (v gr. error o
ignorancia de hecho), solo tienen efecto beneficioso respecto del participe a quien

corresponde, sean o no conocidas por los demas participes™.

Por el contrario, las circunstancias agravantes especificas de un tipo penal se comunican
(propagan) a los participes o autores que las conoce, sea que éstas se relacionen a la
modalidad comisiva del hecho, o a calidades y relaciones personales® de cualquiera de
los intervinientes. Exceptia el caso en que la modalidad personal tenga efecto
agravatorio de la penalidad prevista para el delito, pero que no haya sido establecida con
referencia a ¢l, sino que mire a la especial calidad de la persona implicada en ¢l, para
reprimirlo con mayor severidad. No se incluyen dentro del sistema del art. 48 las

. . . . . . L. 61
causales de justificaciones ni las circunstancias agravantes genéricas .

La excepcion total y permanente a los principios de participacion se encuentra en el art.
49 del CP “(...) No se consideraran participes de los delitos cometidos por la prensa a
las personas que solamente prestaren al autor del escrito o grabado la cooperacion

material necesaria para su publicacion, difusion o venta”.

Y por ultimo no se debe soslayar el impacto y connotacion que produjo la incorporacion

del instituto de la participacion en el art. 41 quater del Codigo Penal como causal de

°7 Art. 48 del Codigo Penal (texto segin Ley 11.221, de fe de erratas).

¥ Breglia Arias, Gauna Omar R. “Codigo Penal y leyes complementarias, comentado, anotado y
concordado” Buenos Aires, Astrea, p. 170 cita Cfr. Teran Lomas, Derecho Penal, t. 2, p.. 169. Cita
ademas a Nuifiez, Ricardo C “Derecho Penal T II p. 305-308.

% Breglia Arias, Gauna Omar R. “Cédigo Penal y leyes complementarias, comentado, anotado y
concordado” Buenos Aires, Astrea p. 170. Comentario al art. 48 “Comunicabilidad e incomunicabilidad
de situaciones personales”.

% Ibiden. En p. 171 hace referencia a las calidades o relaciones personales, “como el sacerdote, encargado
de la educacion o guarda. Relaciones o vinculaciones, como la condicion de ascendiente o descendiente”.
6! Jdem. Tales condiciones son las previstas en los arts. 40 y 41 del CP, o la reincidencia del art. 50, que
en concurrencia con el derogado art. 51, elevaban la pena en relacion a quien incurria en ella.
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agravacion genérica, para aquellos casos en los que un mayor de edad comete un delito
de los enumerados en ese Codigo, actuando como participe con la intervencion de

menores de 18 anos de edad.

Estas diversas formas de intervenir, pueden determinar, diferentes consecuencias
juridicas, dado que algunas presentan mayor penalidad que otras, cuyos parametros van
desde un agravamiento de la pena, como en las circunstancias citadas precedentemente;
la misma pena a aplicar que la establecida en el delito; o la reduccion al grado de

tentativa hasta la posibilidad de la no aplicacion.

Es decir, la legislacion argentina determina un criterio diferenciador con aplicacion de
diversas penas para los distintos tipos intervinientes de acuerdo al grado de
participacion y responsabilidad, y sefala una escala penal, que por regla general va en
orden descendente, y asi se observa que se impone igual pena, a excepcion de lo
dispuesto en el art. 41 quater; a los autores, coautores y participes necesarios e
instigadores, y reduce la misma para los complices secundarios, contemplandose

ademas la posibilidad de eximir en los casos que ella precisa.

OTRAS FORMAS DE INTERVENCION

En primer lugar, es necesario dejar sentado que no siempre el acontecer de un hecho que
la ley describe y tipifica como delito es tarea de una sola persona. Cuando un hecho se
comete con la intervencion de dos o mas individuos, se puede afirmar que es un caso de
participacion, cuya motivacion va a resultar de una serie de contribuciones que se
vinculan a un hecho comun en virtud de una concurrencia voluntaria de los que
participen, y un proposito que converge a la produccion de un delito determinado que
no soélo es llevado a cabo por el ejecutor material del ilicito junto a la responsabilidad
que le asiste por su accionar, sino también, por aquellos que de alguna forma
contribuyen con la prestacion de su obrar a la concrecion del hecho dafoso. Es decir, no
solo el que efecttia la accidn tipica es responsable, sino también todos aquellos que de
una forma u otra cooperan, asisten, contribuyen a que ésta se produzca, en un sentido
efectivo y amplio. No hay coautoria si no existe otro autor, como no hay complicidad si

no hay un autor de accion tipica descripta por la figura, por lo tanto la participacion es
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accesoria, es dependiente de un hecho principal, que es esencialmente el hecho del autor

(Fierro, 2001: 528-531).

En contraste con lo anteriormente expuesto y ubicados en la parte especial de la
legislacion penal, se observa que los delitos contenidos en el CP, se refieren a la
realizacion del hecho punible por una Unica persona, por ejemplo en el delito de hurto
“(...) el que se apoderare (...)” u homicidio “(...) al que matare (...)”. No obstante cada
tipo de la parte especial aparece complementado por las prescripciones contenidas en la
parte general, cuando de varios intervinientes se trata, siendo tarea especifica para este
estudio remitirse al titulo “Participacion Criminal” en la medida en que se determine
que varios concurrieron al mismo hecho y distinguir en quién ha cumplido el papel de

protagonista y aquel que solo ha tenido una funcion secundaria (Bacigalupo, 1999: 485).

Esta forma de legislar lleva a que los principios de la participacion sirvan para todos los
delitos, salvo claro esta cuando una ley especifica indique lo contrario. Al establecer la
cuestion en forma general para todos los ilicitos se evita la repeticion para cada uno de

los delitos en particular (Soler, 1983: 242).

Se observa que en el plexo normativo, especificamente en la parte especial del Codigo
Penal, también existen ciertas figuras delictivas que requieren, para su configuracion, el
concurso obligatorio del actuar delictuoso de dos o mas personas. Se trata de casos de
participacion llamada necesaria (ej. el aborto de médico diplomado sobre la mujer, art.

86 del CP) o de codelincuencia como la conformacién de “banda” o “asociacion ilicita”.

Es oportuno resefiar que histéricamente tanto la doctrina como la jurisprudencia
debatian con una interpretacion ambigua, el significado del concepto de “banda”
relacionandolo a la asociacion ilicita como sindnimo, o por el contrario, la intervencion
de una pluralidad de personas era suficiente para su configuracidn, sin perjuicio de
reunir otros requisitos al respecto, en tal sentido, la necesidad de un acuerdo previo, un
grado minimo de organizacion etc., no siendo suficiente, por regla general, la mera
pluralidad. Por otro lado el maximo Tribunal de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires, ha delimitado el concepto al sostener en sus fallos que para configurar una

“banda” solo es necesario que la pluralidad de sujetos que la conformen tenga por fin la
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de cometer un ilicito determinado, lo cual en manera alguna implica identificar aquel

concepto con el de asociacion ilicita a que se refiere el art. 210 (Simaz, 2006: 2136).

No obstante, y dada la complejidad de la figura que denota los requisitos del concepto
de “banda” respecto a su conformacion y grado de participacion de los sujetos que la
integran, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos, con el voto de la
mayoria de sus miembros se expide y modifica sus precedentes mediante una minuciosa
hermenéutica. A tal efecto entiende que “para determinar la existencia de la banda
aludida en el art. 167 inc. 2 del CP debe analizarse por lo menos tres cuestiones: nimero
minimo de integrantes, finalidad de cometer delitos: determinado e indeterminados y
por ultimo qué tipos de aportes tienen que realizar al hecho, es decir, si todos deben ser
coautores o si se incluye también otros participes”. Deja en claro que la banda no tiene
finalidad de cometer pluralidad de delitos indeterminados, por lo cual no se identifica
con la asociacion ilicita del art. 210. Respecto a “(...) la pluralidad de agentes tiene
regulacion en la parte general del Codigo Penal (arts. 45 a 49) distinguiendo la referida
participacion eventual, en donde no es exigido por el tipo penal un determinado niimero
de interviniente, por lo cual basta con que sea cometido por una sola persona, y la
participacion necesaria regulada en la parte especial, donde si es requerida la pluralidad
de participes para la configuracion del delito. Por otra parte sostiene que la participacion
necesaria estd dada por aquellas figuras basicas que la requieren y otros, en las
calificadas como por ejemplo las de primer supuesto los (arts. 134 y 210 del C. Penal) y
en las del segundo, el Codigo lo legisla de dos modos diferentes: por un lado, los
supuestos en los cuales se califica la figura basica por la intervencion de cierto nimero
—especificado- de sujetos, asi los (arts. 80 inc. 6° 119 inc. d del C. Penal); y por el otro,
los casos de comisioén en banda, (arts. 166 inc. 2, 167 inc. 2 y 184 inc. 4) del Cddigo
Penal (...)” (Simaz, 2006: 2136-2140).

“(...) La actual diagramacion de las figuras legales involucradas s6lo permite definir a
la banda como la asociacion de tres 0 mas personas de acuerdo con la estipulacion de la
mentada norma (...). Ergo, es necesario que tres sean los sujetos que conformen la
estructura organizativa denominada ‘“asociacion” o “banda”. La Corte resuelve
entonces, por mayoria de opiniones, que el nimero minimo para conformar la banda es

el de tres y que a efectos de su integracion no es menester que todos sean coautores,
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bastando con la participacion primaria, siempre que al menos intervenga uno en caracter
de autor. No obstante merece una aclaracion respecto a los instigadores o participes
secundarios, quienes no pueden conformar la banda, pues ellos no cometen el robo en
banda; ello sin perjuicio de que respondan por las normas generales de participacion
criminal (arts. 45-46 CP). (...)Por otro lado podemos referirnos a la asociacion ilicita
(art. 210° del Codigo Penal)®* este delito requiere, por lo menos la concurrencia de tres
voluntades distintas que se asocien a esos fines, es decir con el objeto de cometer ilicitos
indistintamente, o la conformacién de una banda en la que intervienen dos o mas
personas, pero en este caso la reunion debe darse al solo efecto de cometer un delito

determinado (art. 167 inc. 2do. del CP)”®.

Para mejor un entendimiento se puede sostener que hay delitos que necesariamente
deben reunir el concurso de varios individuos y otros en los que, si bien no se requiere
la misma exigencia, la intervencion de varias personas resulta ser accesorio a la figura
principal. También en algunos casos, el concurso de personas funciona como agravante

de ciertas figuras, como en el delito de violacion (art. 119 del Codigo Penal)®.

PRINCIPIOS RECTORES DE LA PARTICIPACION: IDENTIDAD DE LA FIGURA DELICTIVA
En este sentido surge el interrogante: ;cudles son los principios rectores de la

participacion criminal?

Son varios, entre ellos el de accesoriedad que ya se mencionara, el de la convergencia
subjetiva y objetiva, el de comunicabilidad y el llamado principio de identidad de tipo,
este ultimo de gran trascendencia en el presente trabajo, ya que permitira destacar la
importancia de su estudio para lograr una justa aplicacion de los principios propios de la

participacion criminal.

62 Art. 210 del Codigo Penal. “Sera reprimido con prision o reclusion (...) el que tomare parte en una
asociacion o banda de tres o mas personas destinada a cometer delitos por el solo hecho de ser miembro
de la asociacion (...)".

63 Art. 167 inc. 2do. del Codigo Penal: “se aplicara reclusion o prision de tres a diez afios (...). Si se
cometiere en lugares poblados y en banda (...)”.

4 Art. 119 del Codigo Penal:“Sera reprimido con reclusion o prision (...). En los supuesto de los dos
parrafos anteriores la pena sera (...) si (...) d) El hecho fuere cometido por dos o mas personas (...)".
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Se afirma que para imputar a los distintos participes que han intervenido en la ejecucion
de un hecho, la comisién de uno o mas ilicitos, como expresan algunos autores deben
constituir algo juridicamente unitario. Cabe aclarar que las distintas acciones deben
convergir en conformar uno o mas delitos debidamente encuadrados en la ley, es decir
que consiste en una accion tipicamente antijuridica o a varias. Un ejemplo préctico
presenta Guillermo Fierro (2001: 525) y cita a Beling y a Soler para expresar
graficamente lo antedicho: “Si dos sujetos acuerdan que uno de ellos, A, ird esa noche a
robar a Cayo y que el otro, B, tratard de estafar a Ticio, es evidente que no han resuelto
el hecho en comun, A no es participe en la estafa de Ticio y B no lo es en el robo a
Cayo, precisamente, dice Beling, porque sus actividades divergen de tal modo que no

hay ningln tipo comun para los dos.

En cambio, las respectivas acciones pueden ser de hecho divergentes y converger, sin
embargo, en una figura: por ejemplo, si A y B, para infundir temor al publico,
convienen en que uno suscitard un tumulto en el puerto y el otro dara gritos de alarma
en el parque, su delito estd cometido en participacion, porque existe un tipo (art. 211 del
CP) que absorbe esas dos formas de actividad en una unidad llamada intimidacion

publica” (Fierro, 2001: 525).

Y para reforzar esta idea se expone otro ejemplo ilustrativo: una persona vigila en la
puerta de un comercio, otra ingresa portando un arma e intimida al duefio, otra traslada
a los clientes a una habitacidon y se apodera del dinero recaudado y otros efectos; ellas
concurren a integrar un comun tipo delictivo: robo calificado por el uso de arma (art.

166 inc. 2do. del CP)®.

En sintesis la pluralidad de sujetos activos es, pues, un elemento esencial para
configurar una hipotesis participativa. Ese conjunto de varias personas puede ser
imprescindible o meramente circunstancial, pues a veces existen metas y objetivos que
no pueden ser alcanzados individualmente y, por ello, se impone la necesidad de sumar
esfuerzos y dividir el trabajo, mientras que otras veces la union consiste en una

concurrencia fortuita o accidental. Otra caracteristica distintiva de las variadas formas

5 Art. 166 inc. 2do del CP:“Sera reprimido (...) Inc. 2do. Si el robo se cometiera con armas o en
despoblado y en banda (...)".
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que asume la participacion reside en el hecho de que el accionar de los diversos
participes (instigadores, complices primarios y secundarios) es siempre atipico, pues si
asi no fuera estariamos en presencia de un autor y no de un participe. Esta modalidad en
la comisién del hecho delictivo se encuentra reglada en el sistema punitivo vigente

(Fierro, 2001: 1-2).

PRIMEROS CASOS ANALIZADOS

Llegados a este punto a través de un analisis dogmatico conceptual acerca del instituto
de la participacion, y avanzado el planteo y desarrollo de esta tesis, resulta necesario
para su prosecucion, visibilizar el material probatorio documental, y asi posibilitar su
estudio mediante la confrontacion de las causas sustanciadas en los fueros respectivos,
para definir el encuadre legal de la figura juridica desde el inicio de la instruccion

sumarial hasta el resultado del altimo acto jurisdiccional.

Se hard referencia en principio a cuatro casos comprendidos entre los afios 1997 y 2006,
diligenciados antes de la sancion de la ley de Responsabilidad Penal Juvenil n° 13.634 y
modificatorias extraidos en primer lugar de los Tribunales de Menores, y también
aquellos pertenecientes a Unidades Funcionales de Investigacion, Tribunales en lo
Criminal o Juzgados en lo Correccional, todos del departamento judicial de La Plata.
Dicha documentacién result6 de utilidad para llevar a cabo una posterior investigacion
a través de casos instruidos entre los afios 2007 y 2012 con la incipiente transformacion
de los Tribunales de Menores en Juzgados de Responsabilidad Penal Juvenil (Ley

13.634 y modificatorias).

Dada la prohibicion legal establecida para difundir detalles relativos a la identidad de

los jovenes, se respetara la confidencialidad de la fuente®.

A continuacion se detallan los siguientes casos:
1) Se trata de la concurrencia de dos individuos, uno de ellos N.N. Jorge, menor de

edad (16 anos) y un adulto, N.N Carlos, los que intervienen en la consumacion de un

5 Ley 13.634, art. 4to: “Todo proceso que tramite ante estos Fueros tendré caracter reservado, salvo para
el nifo, representantes legales o guardadores de hecho y las partes™.
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robo en el mes de marzo del ario 1998. Las actuaciones se inician en sede policial por
el delito de robo, siendo derivadas en original y copia, a sus respectivos ambitos de
competencia. De la causa seguida a N.N. Jorge por ante el Tribunal de Menores n° 1 de
La Plata, surge la aprehension de ambos presuntos autores, por hallarse imputados del
delito de robo, sosteniéndose esta figura delictiva durante todas las instancias que
transito el proceso del joven. Asi se observa en la declaracion indagatoria y en el
posterior dictado del auto de procesamiento. De la sentencia pronunciada surge la
declaracion de autoria y responsabilidad penal de N.N. Jorge por el delito de robo
cometido en la ciudad de La Plata —art. 164 del Codigo Penal- y no se le aplica pena en
funcion de lo dispuesto en el art. 4 inc. 3ro. ultima parte de la ley 22.278 que dice: “Si
fuese innecesario no aplicarle sancion, lo absolverd...”.

En cuanto al adulto N. Carlos, se advierte desde el inicio de las actuaciones policiales
la aprehension juntamente con el menor de edad por el delito de robo, siendo solamente
notificado el mayor de edad en sede policial por Averiguacion de ilicito y la disposicion
de libertad. Con la derivacion y recepcion del original de las actuaciones, el sefior
Agente Fiscal en la Investigacion Penal Preparatoria resuelve como unico acto
procesal jurisdiccional proceder al archivo de las mismas, de conformidad a lo
dispuesto en el art. 268 ultima parte del C.P.P. Que dice (...). “En caso que a juicio del
Agente Fiscal no hubiera prueba suficiente sobre la existencia del hecho o de la autoria

del mismo, podra proceder al archivo de las actuaciones”.

Del analisis del presente ilicito, se desprende que iniciadas las actuaciones policiales
por la comision del delito de robo y derivadas a sus respectivos ambitos de
competencia, el Juez de Menores a través de la tarea de investigacion, mantiene la
tipificacion delictiva hasta el dictado final del acto jurisdiccional que es la sentencia,
responsabilizando al joven menor de edad N.N. Jorge por el delito de robo que desde el

principio se le imputa.

Respecto a la actuacion policial y judicial vinculadas al adulto N. Carlos, se advierte
en principio la aprehension del nombrado junto a un menor de edad, por hallarse
imputado del delito de robo, sin embargo en dependencias de la seccional policial, se lo
notifica de la aprehension solo por averiguacion de ilicito El Agente Fiscal, cuya
funcion exclusiva es la de practicar toda diligencia a fin de acreditar la existencia de
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un ilicito y la autoria, archiva el expediente, sin haber iniciado una exhaustiva
investigacion para determinar si hubo o no delito y en su caso probar la participacion o

no del adulto.

De ambos procedimientos resulta que el joven, menor de edad, es juzgado como Unico
autor material del delito de robo. De lo dispuesto por el Agente Fiscal en las actuaciones
vinculadas al adulto N. Carlos, no resulta claro si existié o no delito y en caso de haber
ocurrido, su encuadre legal y la participacion o no que le cupd al adulto. Mediante
providencia, cita el art. 268 ultima parte del C.P.P y no especifica en principio los
fundamentos del archivo y si este se debid por no contar con prueba suficiente sobre la
existencia del hecho, como indica la norma, o no haber obtenido aquella prueba que
determine a su autor, maxime si tomamos en cuenta que desde un inicio se trataba de

dos imputados.

2) Este caso se inicia por un hecho, cuyas actuaciones se instruyen en una
comisaria de la provincia de Buenos Aires en el aiio 1997 por los delitos de lesiones
culposas y lesiones graves, victima N.N. resultando inculpados N. N Sergio, menor de
edad de 17 afios y dos adultos N. Luis y N. Hernadn, actuaciones que fueron derivadas a
los organos competentes, Tribunal de Menores n°l y Fiscalia de Investigacion respecto
a los adultos. Con el fallecimiento de la victima, acreditado mediante certificado y
encontrandose las actuaciones en etapa preliminar, el Juez de Menores resuelve con los
elementos convictivos que obran en el expediente, recalificar el hecho adecudndolo a la
figura de homicidio en rifia, manteniéndose esta tipificacion durante el desarrollo del
procedimiento. Asi se advierte de los autos judiciales que el joven, menor de edad, es
indagado, procesado y condenado por la comision de este delito. De la sentencia
dictada en el anio 1999, surge que N. Sergio es declarado autor penalmente
responsable del delito de Homicidio en Rifia, cometido en la ciudad de La Plata en
perjuicio de N.N. y se aplica pena.

Segun el Codigo Penal en su articulo 95 capitulo I1I reza: “Cuando en rifia o agresion en
que tomaren parte mas de dos personas, resultare muerte o lesiones de las terminadas en
los articulos 90 y 91, sin que constare quienes la causaron, se tendra por autores a todos
los que ejercieron violencia sobre la persona del ofendido y se aplicara reclusion o

prision de dos a seis afios en caso de muerte y de uno a cuatro en caso de lesion.”
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En cuanto a la investigacion vinculada a los adultos, surge con fecha mes de marzo del
anio 1997 una resolucion dictada por la Fiscalia actuante, en la cual se plantea una
cuestion de competencia y de cuya parte pertinente se extrae: ‘“(...) ante la presencia de
dos hechos independientes con una misma victima, uno vinculado a un accidente de
transito y otro relacionado con golpes con posterioridad a aquel, pudiendo otorgar
naturaleza culposa al primero y excediendo el segundo la competencia conferida (...)",
se resuelve dar intervencion a serior Agente Fiscal en turno para que intervenga en la
presente investigacion ante la posible comision de lesiones dolosas(...)”. Con el
fallecimiento de la victima continua la intervencion de la Fiscalia con competencia en
delitos dolosos por el delito de homicidio simple, procesado N. Luis e imputado N.
Hernan. Superada las instancias —fiscalia y defensoria- Se llama autos para dictar
sentencia.

De la sentencia pronunciada por el Juez en lo Criminal con fecha septiembre del ario
2001 surge veredicto condenatorio, N. Luis es declarado autor penalmente responsable
del delito de homicidio simple, art. 79 del Codigo Penal. y se aplica pena. Respecto a

N. Hernan, veredicto Absolutorio. Sentencia confirmada.

Del analisis de los casos tanto con relacion a N.N. Sergio menor de edad, como a los
adultos involucrados se verifica a través de la confrontacion una serie de tipificaciones
discordantes que recaen y reafirman el objeto principal de estudio. En primer lugar de
las actuaciones llevadas a cabo en el Tribunal de Menores n° 1, surge un encuadre legal,
homicidio en rifa, que responsabiliza a todos los intervinientes por igual. Esta
tipificacion, que se sostiene hasta el ultimo acto jurisdiccional, pronunciado por el Juez
de Menores, resulta relevante por cuanto se advierte una precipitacion de la situacion
juridica que alcanza también a los adultos, quienes adoptan a partir de esta tipificacion
una eventual posicion que pareciera ya definida.

Sin embargo, de la sentencia dictada con posterioridad a los mayores de edad, no se
advierte una correlacion con la pronunciada al menor de edad en cuanto a la
tipificacion delictual —homicidio en rifia- ya que el Juez en lo Criminal resolvio
condenar a uno de los adultos, como autor del delito de homicidio simple, mientras que

para el restante dispuso la absolucion.
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De haber existido una investigacién en forma conjunta, es decir llevada a cabo sélo por
un 6rgano judicial, quizds se hubiera definido la participacion de los imputados y la

relacion causal entre la muerte de la victima y el autor.

3) El siguiente caso esta referido a delitos contra la propiedad, cometido en la
ciudad de Berisso por tres individuos, siendo uno de ellos menor de edad, N. José de 17
anos y los restantes adultos, N. Malvina y N. Jorge.. Las actuaciones se inician en el
mes de abril del ario 2001 en la Seccional Primera de policia de la citada localidad
por la comision de los delitos de robo calificado y robo de automotor. Con la
aprehension de los presuntos autores, se da intervencion a las autoridades judiciales.
De las actuaciones que obran en el Tribunal de Menores n° 3 departamental y
relacionadas con el joven N. José, se desprende que el mismo ha sido indagado por
hallarselo imputado en sendos delitos. No obstante, en el auto de procesamiento que se
dicta con posterioridad en favor del joven se recalifican los hechos mediante las figuras
de privacion ilegitima de la libertad y robo calificado en los términos de los articulos
141 y 166 inc. 2do. del Codigo Penal, figuras delictivas que de acuerdo a los
fundamentos esgrimidos por la magistrada, resultan de la existencia de semiplena
prueba e indicios vehementes de ambos delitos y motivos fundados para determinar que
N. José es responsable.

Pronunciado el veredicto, de la sentencia se extrae que N. José es absuelto libremente
por el delito de privacion ilegal de la libertad y si, declarado autor penalmente
responsable por el delito de robo calificado, por haber sido cometido con armas y no se
le aplica pena —art. 4 inc. 3ro. ultima parte de la ley 22.278- disponiéndose la
inmediata libertad.

Del procedimiento llevado a cabo en la Unidad Funcional de Investigaciones,
relacionadas con los adultos, surge con fecha 3 del mes de mayo de 2001 el auto que
dispone el requerimiento del dictado de la prision preventiva de la imputada Malvina y
asi se resuelve: “(...) convertir en prision preventiva la detencion de la nombrada por
el hecho que constituye 'prima facie’ el delito de robo calificado por haber sido
perpetrado en poblado y en banda en los términos del art. 167 inc. 2do. del Codigo
Penal” e igual resolucion respecto a N. Jorge.

Posteriormente, en la audiencia preliminar el Ministerio Publico Fiscal peticiona la

celebracion de juicio abreviado para la procesada N. Malvina, y solicita una pena de 3
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anios y 8 meses de prision por el delito de robo agravado por haber sido cometido en
poblado y en banda y se llega a un acuerdo con el Defensor e imputado en la
calificacion del delito y la pena.

Cumplimentado el juicio abreviado, el Tribunal Oral en lo Criminal declara a N.
Malvina autora penalmente responsable del delito de robo agravado por haber sido
cometido en poblado y en banda —art. 167 inc. 2do. del Codigo Penal y confirma el
pedido de pena. Sentencia firme.

Respecto a la situacion procesal de N. Jorge corre agregado la solicitud de captura y

el auto que lo declara en rebeldia.

Del analisis de ambas causas y su cotejo se advierte durante la tramitacion cambios
fundamentales en la tipificacion delictual, modificaciones que resultan discordantes a la
hora de arribar al Gltimo acto procesal, como es la sentencia y que si bien estos nuevos
encuadres legales sostienen la base factica —robo- divergen sendos pronunciamientos
por las condiciones de agravamiento de este ilicito, Respecto al menor de edad se lo
responsabiliza por el delito de robo agravado por el uso de arma, en cuanto al adulto por
haberlo cometido en poblado y en banda. Importa destacar también la incidencia
doctrinal del concepto de banda ya que para constituirla es necesaria e indispensable la
concurrencia de tres personas como minimo destinados a cometer un delito
determinado. Seguin algunos autores, de ser asi y considerando la adecuacion tipica
formulada por el Tribunal bajo la nomenclatura de robo en poblado y en banda, hace
presumir la participacion del menor de edad, junto a los adultos. Es dable mencionar

ademas que de acuerdo a estos delitos, el monto de las penas, difieren notablemente.

4) Este ultimo caso esta relacionado también con un delito contra la propiedad,
cometido por cuatro individuos, dos de los cuales N. David y N. Miguel resultan ser
menores de edad de 17 y 16 arios. Surge de las actuaciones que ambos fueron
indagados en el Tribunal de Menores n° 2 departamental, por hallarse imputados del
delito de hurto (art. 162 del C.P.) en causa caratulada “N. David y otro —hurto- La
Plata” ilicito cometido en compaiiia de los adultos, N. Ofelia y N. Lisandro, el dia 31
de julio de 1998 en una vivienda sita en La Plata, donde ingresan y sustraen objetos de

valor.
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Ademas de los mencionados autos se desprende la continuidad de la tipificacion inicial
v habida cuenta que el delito de hurto impone una pena que no excede los dos arnos de
prision, la Titular del Tribunal de Menores n° 2 resuelve en el mes de septiembre de
1998 declarar a ambos menores de edad no punibles, en el marco del articulo 1 de la
ley 22.278 que dice: “..No es punible...Tampoco lo es el que no haya cumplido 18 aiios,
respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que
no exceda de dos arios...".

De la causa caratulada “N. Ofelia y otro —Hurto- seguida a los adultos ante el
Juzgado de Transicion n° 2 Departamental, se resuelve con fecha febrero de 2001, ...
tener como autores “prima facie” a N. Ofelia y N. Lisandro responsables del hecho
tipificado en el considerando segundo. Recalificar los hechos investigados en la
presente causa como robo calificado por el uso de llave, en los términos del art. 167
inc. 4to. en relacion al art. 163 inc. 3ro. del Codigo Penal, y ordenar la detencion de N.
Ofelia y N. Lisandro por las consideraciones expuestas precedentemente...”.

Con fecha 16 de julio de 2001, prestan declaracion N. Ofelia y N. Lisandro a quienes se
los indaga por el delito de robo calificado por el uso de llave, en los términos de los
articulos precedentemente citados.

Dictada la sentencia con fecha octubre de 2004, obra veredicto condenatorio para
ambos procesados por el delito de robo calificado por el uso de llave falsa, art 167 inc.

4to. en relacion al art. 163 inc. 3ro. del Codigo Penal.

De la lectura del expediente tramitado ante el Tribunal de Menores n° 2 surge que los
jovenes, menores de edad, fueron indagados por el delito de hurto previsto en el articulo
162 del Codigo Penal que dice: “ Sera reprimido con prision de un (1) mes a dos (2)
afos, el que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente
ajena” y si bien por este delito el Estado renuncia a la potestad punitiva, se desprende
que el encuadre legal permanecié inmutable hasta el altimo acto declarativo de no
punibilidad.

En cuanto a las actuaciones relacionadas con los adultos, resulta que ha habido una
variacion en la calificacion legal a partir del auto de detencion, sustituyéndose el delito
de hurto por el delito de robo agravado por el uso de llave, que impone una mensuracion

de pena entre uno y seis afios de prision. Calificacion que se mantuvo firme.
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OTROS CASOS

Seguidamente se dan a conocer el segundo grupo de casos.

1) Se presenta este caso con la concurrencia de dos personas, una de ellas menor
de edad y la restante adulto, ambos intervienen en forma conjunta en un delito contra
la propiedad, cometido con armas el dia 27 de agosto de 2007 en un comercio de venta
de ropa, sito en calle 63 y 137 de la ciudad de La Plata. En el procedimiento policial
interviene personal de la Secc. 4ta. de Policia de La Plata quienes proceden a la
aprehension de los presuntos autores en la calle 32 entre 23 y 24, en circunstancias en
que se daban a la fuga a bordo de un ciclomotor e incautan en poder de uno de ellos
una navaja y en poder del que manejaba la moto, dinero de curso legal. En el acto se
les comunica que se encuentran imputados del delito de robo calificado en grado de

tentativa.

Un dia después mediante proveido judicial, se resuelve modificar la tipificacion cuyo
texto indica que “(...) advirtiendo la suscripta que de las presentes actuaciones no
resultan elementos de juicio suficientes que ameriten el grado de tentativa, procédase a
recaratular la causa como robo calificado en los términos del art. 166 inc. 2do. Del C.

Penal (...)".

El menor de edad queda detenido en el centro de Recepcion de Jovenes. Se le recibe
declaracion por hallarse imputado del delito de robo calificado por el empleo de armas
art. 166 inc. 2do. del CP. El dia 9 de mayo de 2008 obtiene la libertad egresando del
Centro Cerrado El Castillito.

De la acusacion surge que la Sra. Agente Fiscal estima probado los hechos y reconoce
al menor de edad, como autor penalmente responsable del delito de robo calificado y
solicita 7 anos de prision. Por otro lado la Defensa peticiona la absolucion para su

pupilo, exencion de pena o pena minima.
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De la sentencia surge que se declara al menor de edad, autor penalmente responsable
del delito de tentativa de robo calificado por el uso de arma, art. 42 y 166 inc. 2do. del
C.P. y no se aplica pena.

Respecto al adulto E. David, el Tribunal en lo Criminal n° 2 Departamental lo declara

autor del delito de robo calificado por el uso de arma y lo condena a la pena de 6 afios

de prision. Sentencia de fecha 9 de abril de 2010 dictada en causa 3161/41727.

Del inicio de las actuaciones, se desprende que los presuntos autores son aprehendidos
después de cometido el hecho ilicito y en circunstancias en que se daban a la fuga a
bordo de un ciclomotor, siendo imputados del delito de tentativa de robo calificado por
el uso de armas. Derivadas a sus respectivos ambitos de competencia, el juez del joven,
modifica la tipificacion de la figura delictiva como robo calificado por el uso de armas.
No obstante durante el dictado de la sentencia retoma la calificacion legal sustentada
por la instruccion en sus inicios, declarando como unico autor penalmente responsable
del delito de tentativa de robo calificado por el uso de armas al joven de autos, sin

considerar la intervencion del adulto.

Por otro lado el mayor de edad E. David, que participo en el hecho desde un inicio
junto al joven, ha sido procesado y condenado a una pena de 6 anos de prision a
cumplir, por el delito de de robo calificado por el empleo de armas, art. 166 inc. 2do.

del Codigo Penal.

A simple vista, se desprende que si bien en sendas causas se mantiene el encuadre legal
de la figura basica con su agravante, difiere notablemente la determinacién del minimo
de ilicitud penal, al considerar el juez de Responsabilidad Penal Juvenil, que el delito
por el cual se responsabiliza al menor de edad, ha sido cometido en grado de tentativa y
no con la certeza de la consumacioén como resulta del veredicto condenatorio dictado a
favor del adulto, y si bien el decisorio en grado de tentativa resulta mas favorable para
el joven, por la significativa reduccion de la pena, no ha sido asi para con el adulto que
resulta gravemente perjudicado en el tratamiento e interpretacion del juzgador al

considerar al hecho como consumado.
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2) Este caso se refiere también a la comision de un delito contra la propiedad, en
el que actuan dos personas una de ellas menor de edad. El hecho ocurre el dia 7 de
febrero de 2008 en un supermercado, sito en la calle 25 entre 34 y 35 de la ciudad de
La Plata, lugar donde mediante intimidacion con arma blanca, que portaba el menor de
edad, sustraen parte de dinero que poseia uno de los empleados en su indumentaria y el
resto, de la caja registradora, dandose los autores inmediatamente a la fuga. Son
aprehendidos por personal policial, a los pocos instantes en el interior de una vivienda
aparentemente abandonada, sita en calle 34 entre 25 y 26, incautandose en poder de
ambos, dinero y prendas de vestir. Interviene en el procedimiento la Seccional 4ta. de
Policia de La Plata. Se instruye sumario imputados ambos por el delito de robo

calificado por el empleo de armas.

Con relacion a la sustanciacion del proceso del joven, la Sra. Agente Fiscal formula
acusacion por estimar probado los hechos y la responsabilidad penal del imputado,
para quien solicita la pena de seis arfios de prision, con mds accesorias legales por el

delito de robo calificado por el empleo de armas, art. 166 inc. 2do. del CP.

Por su parte el Defensor, pide la absolucion libre de su asistido y de no considerarse,
subsidiariamente peticiona cambio de calificacion legal por no hallarse en poder del

menor de edad, el arma blanca utilizada.

De la sentencia se desprende que el menor de edad, es declarado autor penalmente
responsable por la comision del delito de robo simple en los términos del art. 164 del
Codigo Penal, imponiéndole la pena de dos arios de prision mds accesorias y costas,
pena que fuera reducida en su mitad, atento a la facultad del art. 4to. Inc. 3ro. de la ley
22.278. Sentencia apelada y confirmada por la Sala 2da. de la Camara Penal de

Apelacion y Garantias Departamental.

Con relacion al adulto se tramito la IPP 1624/08 en la UFI n° 4 Defensoria n° 8,
actuaciones que fueron elevadas a juicio tipificandose el delito como robo agravado
por empleo de arma blanca y participacion con un menor de edad arts. 166 inc. 2do y
41 quater del CP. El Tribunal Oral en lo Criminal N° I, en causa 299/3645 y

acumulada, mediante juicio abreviado, condena a N. Diego (adulto) a la pena de seis
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anos y diez meses de prision por el delito de robo agravado por el empleo de arma

blanca y participacion de un menor de edad.

De la confrontacion de ambos pronunciamientos, surge nuevamente la no
correspondencia entre si. No obstante mantenerse la base factica del delito, para sendas
decisiones, no ha sido asi con respecto a uno de los autores a quien se le endilga un
delito agravado por el uso de arma blanca que impone una pena superior al delito de
robo simple. No es lo mismo robo agravado por el uso de arma blanca contemplado en
el articulo 166 inc. 2do. del Cddigo Penal que impone una pena mensurada entre
reclusion o prision de cinco a quince afios, que robo simple, cuya clase de pena es
prision entre un mes y seis afios -art. 164 del CP-. Finalmente se ha advertido de las
actuaciones la ausencia de andlisis, fundamentos y cita legal respecto a la participacion

que les cupo en el ilicito a ambos autores.

3) El siguiente caso trata la concurrencia de tres personas, una de ellas menor de
edad que intervienen en un delito contra la propiedad. Las actuaciones se inician con la
intervencion de la Seccional Policial 6ta. de La Plata por el delito de robo calificado
por el uso de arma y por su comision en poblado y en banda, ocurrido el dia 4 de
septiembre de 2009 en el comercio sito en la calle 120 y 527, lugar donde irrumpen y
mediante la exhibicion e intimidacion con armas de fuego, despojan a los clientes que
se hallaban en la ocasion de sus pertenencias, como asi también del dinero recaudado,
siendo aproximadamente la suma de $8.000. En el momento de huir los autores

producen disparos.

El Ministerio Publico Fiscal solicita la detencion de los imputados por la comision de
los delitos de robo doblemente calificado por el empleo de arma de fuego y por haberse
cometido en poblado y en banda -arts. 166 inc. 2do y 167 inc. 2do. del CP-.

En el marco del art. 308 del C.P.P. y con esta tipificacion es indagado N. Javier,

sosteniéndose la misma calificacion en el auto de prision preventiva.

De la audiencia preliminar surge que el Ministerio Publico Fiscal peticiona la
celebracion de juicio abreviado, solicitando una pena de 5 arios y 6 meses de prision

para el joven por el delito de robo calificado por el empleo de arma de fuego apta para
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el disparo. Llegan a un acuerdo con el Defensor en la calificacion del delito, pero con

diferente pena, 6 afios y 8§ meses de prision.

Celebrado el juicio abreviado el dia 10 de mayo de 2009 se resuelve declarar coautor
penalmente responsable al joven N. Javier por el delito de robo calificado por uso de
arma de fuego apta para el disparo -art. 166 inc. 2do, Primer padrrafo del CP- y se
impone la pena de 3 anios y 4 meses a cumplir -pena reducida de acuerdo al art. 4to de

laley 22.278-.

Respecto a la intervencion de los adultos N. Carolina y N. Roman surge de la I.P.P
29216/09 que resultan imputados por los delitos de robo doblemente calificado por el
empleo de arma de fuego y por haberse cometido en poblado y en banda. Se mantiene
dicha tipificacion en circunstancias de recibirseles declaracion -art. 308 del C.P.P-) y
en la elevacion a juicio de fecha 17 de enero de 2011. En junio de 2012 se dicta
veredicto, del que surge que N. Carolina es declarada autora penalmente responsable
del delito de robo calificado por uso de arma apta, agravado por participacion de
menor y en concurso ideal con portacion de arma de uso civil. N. Roman autor

responsable por el delito de robo calificado por empleo de armas en poblado y en

banda.

Previo al estudio y comparacion de ambos procedimientos, es preciso tener presente, el
andlisis ya realizado en el primer grupo de casos con relacion al significado

doctrinario del concepto de banda y asi continuar con el proposito de esta tesis.

En primer lugar, surge al iniciarse las actuaciones, la comision del delito de robo
doblemente calificado por el empleo de arma de fuego, en poblado y en banda articulos
166 inc. 2do y 167 inc. 2do. del CP. Posteriormente y durante las actuaciones
celebradas en sede judicial con relacion al menor de edad, se advierte un cambio de
tipificacion de las figuras delictivas mencionadas, y asi surge del llamado a
indagatoria, la imputacion del delito de robo calificado por el uso de arma de fuego
apta para el disparo, tipificacion que se mantiene durante el transcurso del juicio

abreviado y por el que se lo condena a la pena de 3 arios y 4 meses a cumplir.
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Por otro lado, se advierte que en relacion a N. Carolina, mayor de edad, ha sido
declarada autora penalmente responsable del delito de robo calificado por uso de arma
apta, agravado por participacion de un menor y en concurso ideal con portacion de
arma de wuso civil, circunstancias que confrontadas con las actuaciones
correspondientes al Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil, resultan coincidentes lo
mismo que el encuadre legal de la figura juridica, sin perjuicio de la portacion de arma

de uso civil en concurso ideal y la aplicacion del art. 41 quater del Codigo Penal.

Y por ultimo la tercera persona interviniente, N. Roman mayor de edad, fue declarado
autor penalmente responsable por el delito de robo calificado por el empleo de armas

en poblado y en banda, articulos 166 inc. 2do. y 167 inc. 2do. del Codigo Penal.

Aqui es dable preguntarse ;N. Roman con quién conformo6 la banda? De hallarnos ante
un error, qué grado de participacion tuvo en los hechos? circunstancias nuevamente que

permiten reflexionar respecto a la participacion criminal y préactica jurisdiccional.

4) Este caso esta referido a un hecho ilicito, cometido por una persona adulta del
sexo femenino, y dos del sexo masculino, menores de edad. Las actuaciones se inician a
través de personal de la Seccional 1° de Policia de la localidad de Berisso. El hecho es
cometido el dia 30 de septiembre de 2009 en un comercio sito en la calle 10 y 159.
Ingresan los tres imputados quienes portando arma de fuego intimidan a los presentes,
sustraen la recaudacion de la caja registradora, procediéndose en forma inmediata a la
aprehension de la presunta autora y posteriormente de los dos menores de edad
también presuntos autores. En el momento de la aprehension se secuestra un revolver
calibre 22 corto y un cuchillo. Interviene la UFI de Flagrancia y se tipifica el delito
como robo calificado por el uso de arma de utileria y por uso de arma cuya aptitud
para el disparo no puede acreditarse y por haber intervenido menores de edad.

Por el mismo hecho el Juez de Garantias de adulto tipifica el hecho como robo
calificado por el empleo de arma, cuya penalidad se incrementa por la participacion de
un menor -art. 166 inc. 2do. 1° parrafo y 41 quater-. Se convierte en detencion la
aprehension de la adulta y convocada a audiencia a prestar declaracion en el marco de

la tipificacion citada, se niega a declarar.
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De la pericia del arma, revolver calibre 22 corto resulta que “(...) no se halla apta

para su utilizacion en el tiro practica ya que posee varias faltantes (...)".

Elevada la causa a juicio el dia 26 de agosto de 2010, el Tribunal Oral en lo Criminal
n’ 2 departamental dicta sentencia el dia 2 de febrero de 2011 declarando a N.
Anabela, autora penalmente responsable por los delitos de robo calificado por el
empleo de arma de fuego no apta y en poblado y en banda y agravado por la
participacion de menores de edad, imponiéndole la pena de 8 anos y 6 meses de

prision.

Por otro lado y en relacion a los jovenes, menores de edad surgen actuaciones
sumariales paralelas, en la que consta que el Ministerio Publico Fiscal, solicita al
senior Juez de Garantias convertir la aprehension de los imputados en detencion.
Dandose cumplimiento a ella y tipificando el hecho como robo doblemente calificado
por el uso de arma de fuego, en poblado y en banda en los términos de los articulos 166

inc. 2do. y 167 inc.2do. del CP.

El dia 9 de marzo de 2012 el Ministerio Publico Fiscal del Joven, desiste de la accion y
solicita el sobreseimiento total de ambos menores de edad, por los delitos de robo
agravado por el uso de arma de fuego no apta para el disparo y por su comision en
lugar poblado y en banda en concurso ideal -arts. 54, 166 inc. 2do. In fine, 167 inc.
2do. del CP y art. 40 de la ley 13.634-, argumentando en la peticion la Sra. Agente
Fiscal, “(...) la no concurrencia de las victimas al juicio oral y no tener interés en la
prosecucion de la investigacion (...)”". Por lo que el Tribunal resuelve, el
sobreseimiento y dispone la inmediata libertad de ambos jovenes. Respecto a las
actuaciones de la coimputada N. Anabela, surge el cumplimiento efectivo de la

condena.

Analizadas ambas actuaciones se advierte desde un principio diferentes tipificaciones
una de ellas el robo agravado por el uso de armas en poblado y en banda y otra que
consta en las actuaciones del Juzgado de Garantias de adultos como robo agravado por
el uso de arma. En esta circunstancia no se menciona en poblado y en banda y si la

participacion de un menor de edad. Con esta tipificacion, se llama a indagatoria a la

72



imputada adulta. Finalmente el Tribunal Oral, dicta sentencia condenatoria respecto de
N. Anabela. Declara su responsabilidad por el delito de robo calificado por el empleo de
arma de fuego no apta en poblado y en banda, agravado por la participacion de menores
de edad. Diferente ha sido la imputacion que se atribuye a los menores de edad: robo
doblemente calificado por el uso de arma de fuego apta, en poblado y en banda. Aqui si
bien resulta identidad de la figura juridica surgen discrepancias en cuanto a la aptitud
del arma empleada, circunstancias que deben tenerse muy en cuenta ya que el monto de
la pena aumenta o disminuye segun tenga el arma aptitud para el disparo o no. A los
fines de la interpretacion de las normas del proceso penal juvenil y del adulto, sin
perjuicio del plus de garantias del joven, es sabido que ambos gozan del principio de
oportunidad, parten de una misma directriz toda vez que es el fiscal del joven quien
practica la investigacion penal preparatoria, cuando en estos hechos se encuentren
imputados conjuntamente niflos y mayores o hubiera delitos conexos, hasta el
requerimiento de elevacion a juicio. Si bien es cierto que la tipificacion puede variar en
su encuadre juridico, no es menos cierto que ésta debe abarcar para todos los
participantes. Por otro lado, vistos los fundamentos y razones dadas por la Fiscal para
peticionar el sobreseimiento de los menores de edad, éste deberia haber alcanzado al
adulto, mediante una debida correspondencia entre los procesos. Sobre todo teniendo en
cuenta que el argumento por el cual se dicta sobreseimiento podria haber recaido para
todos los intervinientes, sin perjuicio de reconocer que el Codigo de Procedimiento
Penal de la Provincia de Buenos Aires prescribe ciertos extremos legales para que un
adulto obtenga el sobreseimiento total o parcial, o de lo contrario haber analizado desde
un principio el grado de participacion de los imputados toda vez que de surgir que uno
de ellos actud con el grado de participe secundario, no se hallaria configurada la banda y
se estaria en presencia de un delito de robo agravado por el uso de arma no apta y por la
intervencion de menores de edad. Por lo tanto la condena a la persona mayor de edad,

hubiera sido de menor cuantia.

5) El caso siguiente se refiere a la comision del delito de robo, en el que
intervienen dos menores de edad y un adulto. Hecho ocurrido en un local de ferreteria
sito en la calle 38 y 115 de La Plata el 20 de marzo de 2009, donde sustraen mediante

intimidacion con arma de fuego, un celular, llaves pertenecientes a una vivienda y
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llaves de una moto y se dan a la fuga en un rodado. Interviene la Secc. 2da. de Policia
cuyas actuaciones se inician por el delito de tentativa de robo calificado.

El juez de Garantias, a pedido del Ministerio Publico Fiscal hace lugar a la solicitud
de detencion y tipifica el hecho como robo calificado por el uso de armas (art. 166 inc.

2do. del CP).

Se procede a la detencion de uno de los menores de edad N. Diego y con fecha 25 de
Jjunio de 2010 recupera la libertad, dada la facultad que otorga a los Agentes Fiscales
el art. 40 de la ley 13.634 (principio de oportunidad). De la resolucion surge que se
halla imputado del delito de robo calificado en grado de tentativa (arts. 166 inc. 2do. y
42 del CP).

Con relacion al adulto N. Rodriguez, el Ministerio Publico Fiscal también solicito la
detencion por hallarse imputado del delito de robo calificado por el uso de armas en

grado de tentativa.

Cumplimentada la aprehension de N. Rodriguez, seguidamente se convierte en
detencion por hallarse imputado del delito de robo calificado por el uso de arma e
intervencion de menores de edad, de conformidad a lo dispuesto en los arts. 166 inc.

2do. 2do. parrafo y 41 quater del CP.

Dictada la prision preventiva de N. Rodriguez (adulto) modifican el ilicito como robo
con armas (art. 166 inc. 2do. segundo parrafo del CP) y disponen su alojamiento en
una unidad carcelaria. Obra solicitud de excarcelacion y ante la negativa, el seror
Defensor apela. La Camara Penal de Apelacion y Garantias departamental, se expide

confirmando la detencion.

Requerida la elevacion a juicio, no surge modificacion alguna respecto a la tipificacion
del delito manteniéndose la figura como robo calificado (art. 166 inc. 2do. segundo

parrafo del CP).

Elevada la causa al Tribunal Oral Criminal n° 4 departamental con fecha 23 de agosto

de 2011 dictan veredicto condenatorio y en la sentencia declaran a N. Rodriguez, autor
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penalmente responsable del delito de robo agravado por el empleo de arma de fuego
(art. 166 inc. 2do. segundo parrafo y lo condenan a pena de 6 aiios y 9 meses de

prision.

Como se advierte de las actuaciones seguidas a N. Rodriguez mayor de edad, no surge
el grado de participacion en el ilicito, ni tampoco se cita el art. 41 quater por la

intervencion de los menores de edad.

6) Este ultimo caso se refiere a otro delito contra la propiedad, cometido 4 de
enero de 2012, en un restaurante sito en la calle 15 entre 56 y diag. 74 de La Plata. Lo
llevan a cabo tres personas dos de ellas menores de edad, quienes irrumpen en el local,
mediante violencia y sustraen un LCD color negro, marca “Samsung”, un equipo
musical marca “Duraband”, color gris y la suma de ciento ochenta pesos ($180). Son
aprehendidos por personal el mismo dia del hecho a quienes se les notifica en
presencia de familiares que se hallan imputados, del delito de tentativa de robo

calificado, por su comision en poblado y en banda.

Igual tipificacion en la conversion de la aprehension en detencion y con la misma
calificacion son indagados. Elevadas las actuaciones al Juzgado de Responsabilidad
Penal Juvenil departamental y el 25 de septiembre de 2012 se celebra juicio abreviado
para los menores de edad N. Kevin y N. Jonatdn dictandose veredicto condenatorio
para ambos. Respecto a N. Kevin como coautor penalmente responsable del delito de
robo calificado, por su comision en poblado y en banda (art. 167 inc. 2do. del C). En

julio de 2013, previo diferir la sancion, se resuelve no aplicar pena.

Con relacion a N. Ignacio queda a disposicion del Juzgado de Responsabilidad Penal

Juvenil 2 departamental.

En cuanto al adulto N. Miguel Angel, surge de las actuaciones que la causa elevada a
Jjuicio, tramito ante el Tribunal Oral en lo Criminal n° 5, sosteniéndose la tipificacion
inicial (robo calificado por su comision en poblado y en banda, art. 167 inc. 2do. del

cP).
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Dictada la sentencia con fecha 2 de marzo de 2012 surge veredicto condenatorio a N.
Miguel Angel como “(...) autor penalmente responsable por el delito de robo simple,
art. 164 en relacion al art. 41 quater por participacion de menores de edad,

imponiendo la pena de 1 ario y 2 meses de prision de cumplimiento efectivo (...)".

En este tltimo caso, y a partir de la comparacién de ambos procedimientos surge una
evidente contradiccion en la identidad de la figura juridica, en virtud de haberse
calificado el injusto constitutivo del delito de robo simple a favor del adulto, agravado
por la intervencion de menores de edad, lo que comporta un acto de desproporcion

inaceptable en contra de los jovenes.

Si quien la ley considera sujeto al juzgamiento en el fuero de mayores, como es el caso
de N. Miguel Angel; que enfrenta un cargo menor que el de los jovenes involucrados,
sostener una calificacion mucho mas severa para ellos, implica violentar los principios

mas elementales de equidad e igualdad ante la ley.

A la luz del analisis realizado y del estudio comparativo de las actuaciones y sus
diferentes resultados, se abordaran las consecuencias que derivan de ello y la
importancia de la correcta tipificacion de un hecho delictivo. Dado que cada figura es
acompafiada por la pena a imponer y como se trata de aquellas que restringen la libertad
—siendo la mayoria prisién o reclusion- se debera prestar mayor atencion. En este
sentido surgen ciertas reglas que de acuerdo a ese encuadre juridico y mensuracion de

pena que posibilitan o no la libertad de la persona.

De acuerdo al Coédigo de Procedimiento Penal de la Provincia, el primer estadio del
proceso, esto es la investigacion penal preparatoria, determina que la detencion del
imputado no podra efectivizarse cuando el delito por el que se lo acusa corresponda a
una pena que no supere en su término medio: entre el minimo y maximo previsto, los
tres aflos de privacion de la libertad o tratindose de un concurso de delitos, ninguno de

ellos supere dicho monto (...)%".

57 Bertolino, Pedro C. (2009: 290), art. 151 ap. 4to:” No procedera la detencion cuando al hecho imputado
le corresponda una pena que no supere en su término medio, entre el minimo y maximo previstos, los tres
afios de privacion de la libertad o tratandose de un concurso de delitos, ninguno de ellos supere dicho

76



Asimismo durante el proceso el imputado podré obtener la excarcelacion o la eximicion
de prision previo a que el organo judicial interviniente califique el o los hechos
imputados, y determine si con arreglo a dicha estimacion es procedente la excarcelacion

ordinaria y por ende la eximicion de prision requerida®®.

Otro derecho que tiene el imputado es el de solicitar un juicio abreviado, siempre y
cuando la pena privativa de libertad del delito por el cual se encuentra acusado, no

exceda de ocho afios de prision .

Algo semejante ocurre con el instituto de la suspension del juicio a prueba conocido
como principio de oportunidad y que surge del Cddigo Penal en su articulo 76 bis. El
imputado tiene la posibilidad de peticionar, siempre y cuando el delito por el que se lo
acusa se trate de aquellos de accion publica reprimido con pena de reclusion o prision

. 0
cuyo maximo no exceda de tres anos .

Por el contrario, no debemos soslayar lo dispuesto en el art. 100 de la ley 12.256 de
ejecucion penal bonaerense. Dicho articulo restringe en el llamado sistema de
progresividad de la pena, la referida a la obtencion del ingreso al régimen abierto y la
libertad asistida a aquel condenado que hubiera cometido homicidio agravado, delitos
contra la integridad sexual, privacion ilegal de la libertad, homicidio en ocasion de robo,
e incendio y otros estragos. Normas todas ellas que también son aplicables en el sistema

Penal Juvenil.

monto y cuando de las circunstancias del hecho, y de las caracteristicas y antecedentes personales del
procesado, resulte probable que le pueda corresponder condena de ejecucion condicional (...)”.

% Bertolino Pedro C. (2009: 326), art. 169: “Podré ser excarcelado por algunas de las cauciones previstas
en este capitulo, todo detenido cuando: 1.- El delito que se impute tenga prevista una pena cuyo maximo
no supere los ocho afios de prision o reclusion. 2.- En el caso de concurso real, ninguno de los delitos
imputados tenga prevista una pena superior de los ocho afos de prision o reclusion (...)”. Art. 186: “El
organo judicial interviniente debera calificar el o los hechos imputados y determinar si con arreglo a dicha
estimacion es procedentes la excarcelacion ordinaria y por ende la eximicion de prision (...)”.

%Codigo Procesal Penal de la provincia de Bs. As., p. 686 art. 395: “Si el fiscal estimare suficiente la
imposicion de una pena privativa de libertad no mayor de ocho afios, o de una pena no privativa de
libertad, procedente atin en forma conjunta, podra solicitar el tramite del juicio abreviado. El imputado y
su defensor también podran solicitarlo”.

70 «Codigos y Leyes complementarias”, Codigo Penal Argentino, Ed. Del Pais, p. 19, art. 76 bis: “El
imputado de un delito de accion publica reprimido con pena de reclusion o prision cuyo maximo no
exceda de tres afios, podra solicitar la suspension del juicio a prueba. En los casos de concurso de delitos,
el imputado también podra solicitar la suspension del juicio a prueba si el maximo de la pena de reclusion
o prision aplicable no excediese de tres afios (...)”.
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Por ultimo, como regla general de aplicacion de la ley penal para los ilicitos, es
importante dejar consignado el principio de ley mas benigna. De acuerdo a su
conceptualizacion es aquella que debe aplicarse toda vez que al dictarse sentencia o en
tiempo intermedio o durante el cumplimiento de la condena resulta ser mas favorable

que aquella vigente al tiempo de cometerse el hecho’".

Los estandares internacionales de derechos humanos hacen alusién a una serie de
disposiciones concebidas para proteger la libertad individual. Entre las normas
especificas del derecho internacional debe hacerse referencia al art 9 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que estipula: “Nadie podrd ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado”. También es dable hacer mencién al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos cuyo parrafo 1 del art. 9 reza: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podra ser sometido a detencioén o
prision arbitrarias. Nadie podré ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas

por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, organismo responsable de
respetar las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos por los
Estados partes en su jurisprudencia, ha dejado en claro que la detenciéon que al inicio
puede ser licita, puede volverse “arbitraria” si se prolonga indebidamente y si no se

somete a la revision periddicamente.

En el sistema regional interamericano, el art. 7 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece que “toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal (...). Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
arbitrarios (...). Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
un Tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su

arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fuera ilegal”’.

' Codigo Penal Argentino, p. 7, art. 2: “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de
la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la mas benigna. Si
durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitara a la establecida por esa ley. En
todos los casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho”.

7 “Constitucién de la Naciéon Argentina”, Apéndice 1, Instrumentos internacionales Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, art. 9, pag. 68. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
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CAPITULO V

Si bien desde un inicio la investigacion ha sido enfocada desde una practica
jurisdiccional, ello no ha impedido durante su desarrollo, teniendo en cuenta la
importancia e incidencia de los derechos humanos y la incorporacion en las ciencias del
derecho y sus diferentes disciplinas juridicas, advertir la necesidad de introducir la

perspectiva de derechos humanos para pensar lo casos recientemente trabajados.

Paralelamente, se deja en claro que el subsiguiente sistema conceptual no se introduce
en los casos precedentes, sino que se trata de un capitulo que nos acerca a un abanico de
instrumentos jurisprudenciales de derechos humanos significativos que plantean en

realidad un llamado de atencidn ante las situaciones descubiertas.

ERRORES JUDICIALES: RESPONSABILIDAD

Lo expuesto precedentemente permite advertir la importancia que reviste la
determinacion de la figura delictiva a través del acto de subsuncion de una conducta al
contenido de la descripcion del tipo, que surge del Codigo Penal y que junto a la
simultanea lectura y estudio de ambas actuaciones, facilitarian la percepcion de
similitud o diferencia del encuadre juridico y asi mediante este accionar se podrian
evitar resoluciones contradictorias que conlleven a resultados que atenten contra la
verdad juridica. Como consecuencia de este devenir, resulta necesario hacer referencia a
la responsabilidad del Estado cuya actividad, especificamente en la funcion
jurisdiccional, es susceptible de causar danos a los particulares, que de acuerdo con la

mas elemental nocidén de equidad y justicia requieran ser reparados.

Santiago Saravia Frias en su obra Responsabilidad del Estado por error judicial con

acertados criterios aborda este tema y a través de su trabajo define al error judicial como

Politicos, art. 9, p. 143 y Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 7, p. 79, Ed. 2014, Ed.
Zavalia. Otras referencias en concordancia con los instrumentos internacionales que preceden: Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales art. 5: “toda
persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad ..., en:
www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf. En el sistema regional africano la Carta Africana de los
derechos del hombre y de los Pueblos. Art. 6: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y seguridad de
su persona. Nadie podrad ser privado de su libertad, salvo por motivos y en condiciones previamente
determinados por la ley; en particular nadie podrd ser arrestado o detenido arbitrariamente” en:
www.oas.org/es/cidh/expresion/jurisprudencia/sistema_africano.asp.
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“(...) Todo acto judicial ejecutado por el juez en el proceso, que resulta objetivamente
contradictorio con los hechos de la causa o con el derecho y la equidad, desviando la
solucion del resultado justo al que naturalmente debid llegar. Es asi que el “error
judicial” es un verdadero acto ilicito o contrario a la ley, cometido por el juez, sea por
accion u omision en el curso del proceso sometido a su jurisdiccion. Este autor
considera que en el caso especifico de la Responsabilidad del Estado por error judicial
en el d&mbito penal, resultaria importante que en los instrumentos internacionales que
tratan especialmente el tema solo referido al caso de las condenas erréneas, se
incluyeran explicitamente los principios de reserva, de inocencia y de libertad
ambulatoria. Basta que se produzca un dafio cierto y actual que implique vulneracién a
las garantias judiciales y que éste sea imputable al estado por su actividad en el ejercicio
de la funcion judicial, para que la victima pueda reclamarle su reparacion” (s/f: 278 y

sS.).

Siguiendo estos conceptos Garcete Gonzalez expreso que “(...) la tarea de juzgar le
incumbe a todos los magistrados, aunque no se agota con el dictado de la sentencia, sino
que abarca el conjunto de actos necesarios para arribar a su dictado o bien, aquellos
realizados durante el transcurso del proceso que concluyd de un modo anormal. Asi
serian tipicos supuestos que den origen a esta responsabilidad por ejemplo, las
omisiones e irregularidades cometidas por un juez en funcién de un procedimiento que
dé lugar a un dafio reparable. El error judicial, supone la equivocacion sobre los hechos
del caso y la consiguiente aplicacion del derecho a hechos que no existen; pueden
producirse por deficiencias procesales, circunstancias fortuitas, coincidencias fatales. El
error judicial no debe cefiirse solamente a los condenados, debe extenderse también a
aquellas personas que son detenidas y encarceladas preventivamente para facilitar la
comprobacion de los hechos y asegurar la accion punitiva del Estado, resultando

posteriormente sobreseidas o absueltas al acreditase su inocencia”.

Sobre el particular, Eduardo Mertehikian sefiald que “cuando en general la doctrina de
los autores analiza la responsabilidad del Estado en el campo de su actuacion
jurisdiccional, es comtin que haga una diferencia entre la responsabilidad "in iudicando’
y la responsabilidad "in procedendo’, admitiéndose que la primera procede cuando se
verifique un error judicial que se traduce en que la sentencia que pone fin al proceso es
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injusta, ya que de no haber mediado tal error esa sentencia hubiera tenido un contenido
diferente, mientras que la segunda se la caracteriza como el dafio producido por un
defectuoso o anormal funcionamiento judicial que se verifica durante la sustanciacion

del proceso, ya sea que ese dafio provenga de una conducta de accion o de omision”””.

“El art. 10 de la CADH vy los arts. 9.5 y 14.6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, reconocen explicitamente el derecho de toda persona a ser
indemnizada en caso de haber sido condenada por un error judicial, o en caso de sufrir
una detencion ilegal o arbitraria. Ttodo lo cual se vincula con el reconocimiento
explicito de los derechos a la libertad y a la seguridad personal que ambos instrumentos
juridicos internacionales resguardan (art. 7° CADH y art. 9 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos™) .

Si bien la Convencién Americana reconoce la indemnizacion por error judicial lo cierto
es que su art. 10 no establece una definicion clara de “error Judicial”, sino simplemente
establece que “toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso
de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial”, por lo que ese concepto
procede y se construye a través de elaboraciones jurisprudenciales. “(...) En el caso
“Baena-Ricardo y otros vs. Panam4”, un caso que hace referencia a sentencias civiles, la
Comision Interamericana presentd a la Corte un argumento somero de la violacion del
articulo 10. Sin embargo, no evalu6 la presente violacion, sino que, simplemente, cito el
articulo en el apartado sobre reparaciones de la sentencia. Por su parte, la Comision
Interamericana ha abordado el articulo en algunas ocasiones (...)”. “En igual sentido la
frase “condenada en sentencia firme” parece hacer referencia a una condena penal, tanto
por su significado literal como por el origen de la frase, a saber, el Pacto Internacional

de derechos Civiles y Politicos y el Convenio Europeo”.

7 Eduardo Mertehikian citado por Adén Cristina (2013). “Art. 10 derecho a indemnizacion”, en:
Regueira, Enrique Alonso (Dir.) La Convencion Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el
Derecho Argentino, Bs. As.: La Ley, p.189.
™ Aden Cristina (2013:186) Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 10: “Toda persona
tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme
por error judicial”. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, art. 9.5: “Toda persona que
haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”. Art. 14.6:
“Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena debera ser indemnizada (...)”.
Constitucion Nacional Argentina, Apéndice I, Instrumentos internacionales , Ed. En Buenos Aires ,2014
Ed. Zavalia.
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“La Comision Interamericana en algunas ocasiones, apoyd esta interpretacion. Por
ejemplo en el caso “Garcia-Fajardo y otros vs. Nicaragua”’> donde si bien encontrd
errores en la resolucion de la Suprema Corte de Justicia al resolver el caso, entendié que
ese fallo “no constituye una sentencia condenatoria, por lo tanto no viol6 el art. 10.
Sentencias firmes, son aquellas inapelables, aunque las definiciones precisas de "firme’
se debatieron en otros sistemas de derechos humanos. Segun el Informe explicativo del
Convenio europeo del 28 de mayo de 1970, una sentencia se considera firme si ha
adquirido la fuerza de cosa juzgada, es decir cuando no haya mas recursos ordinarios
disponibles. La Comision Interamericana ha indicado que comparte la interpretacion

sobre las “sentencias firmes” en el contexto del articulo 10”.

En cuanto al término ’‘condenada” pareceria que comprende algo mas que el
encarcelamiento. La decision de la Comision en Cirio vs. Uruguay muestra que la
palabra ‘condenada’ del art. 10 puede referirse a sentencias que imponen sanciones
penales distintas al encarcelamiento. En Cirio, un oficial militar en retiro critico ciertas
acciones de las fuerzas armadas. Como resultado, un tribunal militar “enjuici6o al
peticionario por el crimen de insulto al honor militar”. “(...) El Sr. Cirio fue declarado
culpable y recibidé “una sancion de por vida que, entre otras cosas, le privaba de su
status y beneficios”, incluyendo toda su pension”. Mas de veinte afios después, su status
y beneficios fueron restituidos, aunque no le cubrieron los montos correspondientes a
pagos anteriores. De acuerdo con la Comisién, a pesar de que las autoridades
“reconocieron la naturaleza politica e ideoldgica del castigo, no revocaron las
resoluciones que lo sancionaron ni brindaron reparaciones completas (...)”. En
consecuencia, la Comisién determindé que “(...) Uruguay violo el derecho del
peticionario consagrado en el articulo 10. El Informe explicativo del protocolo No. 7 del
Convenio Europeo describe de manera similar que el concepto supone “algunas fallas

serias en el procedimiento judicial que implican graves perjuicios para la persona

7 “Garcia Fajardo y otros vs Nicaragua”. Un gran nimero de empleados que fueron despedidos
solicitaron la proteccion de su derecho constitucional de huelga ante la Corte Suprema de Nicaragua a
través de la interposicion de un recurso de amparo. La Comision encontré errores en la resolucion de la
Suprema Corte al resolver el caso, y decidié que el Estado habia violado los derechos de los peticionarios
al debido proceso y a la proteccion judicial. No obstante, entendié que el fallo de la Suprema Corte “no
constituye una sentencia condenatoria” y por lo tanto no violo el art. 10.
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condenada”. “(...) Por ello, esto no supone un mero defecto en los procedimientos

judiciales, sino que se debe producir un resultado especialmente injusto (...)”"°.

En el orden interno la Corte Suprema de Justicia de Nacion Argentina en el caso
“Vignoni, Antonio ¢/ Gobierno Nacional” sefal6 los requerimientos necesarios para la
configuracion del error judicial, afirmando que “s6lo puede responsabilizarse al Estado
por error judicial en la medida en que el acto jurisdiccional que origina el dafio sea
declarado ilegitimo y dejado sin efecto, pues antes de ese momento el caracter de
verdad legal que ostenta la sentencia pasar en autoridad de cosa juzgado impide, en
tanto se mantenga, juzgar que hay error. Lo contrario importaria un atentado contra el
orden social y la seguridad juridica, pues la accidon de dafios y perjuicios constituiria un

recurso contra el pronunciamiento firme, no previsto ni admitido por la ley””’.

En el ambito de la provincia de Buenos Aires en los autos “Barrios Zarza, Antonio
contra el Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires S/Dafios y Perjuicios”. La
justicia conden6 al Estado bonaerense indemnizar a un hombre que, en una causa por
homicidio, pasé un tiempo bajo el régimen de prision preventiva. Los jueces pusieron
énfasis en la responsabilidad objetiva del Estado y del juez por su actividad

T 78
jurisdiccional .

En sintesis, sin analizar las diferentes reparaciones que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos impone a los Estados, lo importante es que la institucion de la
indemnizacion por error judicial, abriga una serie de garantias y afianza a las personas
ciertos derechos, protegiéndolos de los dafos ocasionados por resoluciones erroneas o

arbitrarias. Estos derechos y garantias surgen del articulo 8vo. de la Convencion

76 Ankowiak, Thomas (2014).“Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, pp. 263-266.

7" Adén Cristina op. cit, p. 191 “. Corte Suprema de Justicia de Nacion 1988, Vignoni Antonio S, Fallos,
311:1007.

78 “Los Errores Judiciales cuestan caros”. El sefior Barrios Zarza, Antonio pasé un tiempo bajo el régimen
de prision preventiva en el marco de un caso de homicidio por el que luego fue absuelto. En su voto el
Juez Taraborrelli consigné que “el Poder Judicial esta facultado para ejercer una especie de control de
convencionalidad, es decir controlar si se cumplen las disposiciones legales de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos incorporados en nuestra Carta Magna. Los jueces pusieron énfasis
en la responsabilidad objetiva del Estado y del juez por su actividad jurisdiccional.[en linea] en:
www.diario judicial.com Consulta realizada: 29-04-2015.
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Americana” cuya maxima expresion es el derecho al debido proceso, sobre el cual se
construye el sistema de proteccion de los derechos humanos, y cuyos limites al abuso
del poder estatal se encuentran representados por la garantia basica del respeto de los

demas derechos reconocidos en la Convencion.

AFECTACION DE GARANTIAS POR ERRORES JUDICIALES

En relacion al desarrollo del tema que se examina, los casos traidos en esta tesis de
manera puntual representan un exponente paradigmatico de una practica judicial basada
en el error. Concepcion tenida en cuenta en virtud de la singularidad de los
procedimientos llevados a cabo durante la investigacion cuyos efectos arrojaron una
verdad ficticia que en términos de correspondencia y verificaciones de hipdtesis facticas
entre los hechos y la tipificacion legal en el cotejo de los expedientes resultaron
contradictorios a la luz de las circunstancias de los casos que imposibilitaron determinar
cual de ellos era genuino. Es asi que a partir de los resultados se revelan una serie de
garantias vulneradas que gravitan indistintamente se trate del joven o del adulto. Ello
significd un problema que emana de la responsabilidad estatal por el ejercicio de la
funcioén judicial y en este estudio se entiende, que no se agotd sdlo en el supuesto del
dictado de sentencias erroneas, sino ademas por la irregularidad o deficiencia con que
fueron ejecutados los actos jurisdiccionales, todos vinculados al proceso cuyo objetivo
debid orientarse al reconocimiento de los derechos fundamentales procesales

encaminados a una decision con fuerza de verdad legal.

La Corte Interamericana ha sefialado que el art. 8.2 de la Convencién establece
garantias minimas que, ‘por lo menos” deben ser aseguradas por los Estados a toda
persona durante el proceso, en plena igualdad, en funcion de las exigencias del debido
proceso legal y en este sentido hace mencidn a la Opinion Consultiva 11/90 de la que se
desprende que “(...) Las minimas garantias presumen que en circunstancias especificas,

otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de un debido proceso legal

"“Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, Articulo 8 Garantias Judiciales. 8.1: “Toda
personas tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
Tribunal competente, independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal (...)”. 8.2: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso toda
persona tiene derecho en plena igualdad a las siguientes garantias minimas (...)” (Constitucion de la
Nacion Argentina, 2014: 79).
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(...)”. “Por eso la Convencion no impide que los Estados adopten medidas adicionales a
aquellas reconocidas en el art. 8.2 asumiendo una extension ‘pro persona’ por obra de
ordenamientos internacionales y de interpretacion jurisprudencial (...)” (Beloff, 2014:

460).

En la busqueda de una definicion respecto al concepto de garantias, la doctrina se ha
visto obligada a explicar el verdadero significado haciéndolo dentro de un contexto en
el que se incluye para su entendimiento el principio de “no discriminacion” y “de
igualdad ante la ley”. El derecho a la igualdad estd reconocido expresamente en el art.
24 de la Convencion Americana y reza que “todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. Por
su parte el art. 1.1 de la Convencion Americana dispone que “los Estados partes en esta
Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicidn social”.

Siguiendo este orden de ideas, y bajo estas pautas resulta oportuno dejar sentado que si
bien las garantias consagradas en este articulo, se reconocen a todas las personas por
igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuyen. Se debe tener
en cuenta que especificamente en el caso de los jovenes, menores de edad, el ejercicio
de aquéllas supone por las condiciones especiales en que se encuentran, la adopcion de
medidas especiales adicionales con el proposito de que gocen efectivamente de dichos
derechos y garantias. Medidas éstas que si bien obligan a un tratamiento juridico
diferenciado, no significa discriminatorio con el resto de las personas mayores de edad,
mas aun por el contrario estdn en funcion de la proteccion especial que le asigna el art.

19 de la Convencidén americana de Derechos Humanos.

Se puede concluir que “(...) en razon de las condiciones en las que se encuentran los
nifios, el trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se
discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convencién. Por el contrario sirve al
proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al nifio. Se entiende
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que en virtud de los articulos 1.1 y 24 de la Convencion, los Estados no pueden
establecer diferenciaciones que carezcan de una justificacion objetiva y razonable y no
tengan como objeto Unico en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en

aquélla (...)"™.

Mary Beloff al referirse a las medidas de proteccion que todo menor requiere, menciona
como eje principal la regla del art. 19 de la Convencion Americana que reconoce el
principio de proteccion especial a la nifiez vigente en el derecho internacional publico
practicamente desde sus origenes y lo consagra normativamente de modo amplio, con lo
que queda reservado a la jurisprudencia el fijar sus alcances con el sistema

interamericano de proteccion de derechos humanos™ (2014: 449).

Asimismo Beloff plantea la relacion entre el art. 19 y los arts. 8 y 25 de la Convencion
Americana y pone de manifiesto su preocupacion al expresar que el problema radica en
como realizar el contenido de las “medidas de proteccion” sin afectar el debido proceso
legal. Ello teniendo en cuenta que la Corte IDH ya se habia expedido respecto al
enfoque tutelar clasico que con el criterio de proteccion tutelar cercenaba el derecho a la

libertad de los nifios (2014: 456-458).

Ha sido la OC/17 de 2002 la que brindd algunos conceptos respecto a la Condicion
Juridica y Derechos Humanos del nifio, a través de la consulta de la Comisién en
relacion a la interpretacion de los arts. 8 y 25 de la CADH. Los motivos fueron
determinar si las medidas especiales establecidas en el art 19 de la citada convencion,
constituian “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relacion al
nifio, y asimismo en esa oportunidad, se solicité la formulacion de criterios generales
validos sobre la materia dentro del marco de la Convencion American. Como sefiala
Mary A. Beloff, “(...) aborda solo algunas garantias en particular y no se expide
categdricamente sobre el contenido concreto del articulo 19 de la Convencion
Americana, resultando en definitiva una reiteracion de normas relacionadas con la

proteccion de los derechos del nifio”.

% Corte IDH, Opinion Consultiva OC/17, 28-08-02 parrf. .55 [en linea] en:
parr.www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 esp.pdf.
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Es importante agregar que esta consulta, ha tenido como antecedente ciertas practicas
implementadas por paises americanos que cercenaban derechos y garantias reconocidos
en los arts. 8 y 25 de la Convencidn cuya vigencia era plena respecto a los nifios como
sujetos y actores en jurisdiccion penal, en el entendimiento que la obligacion de
proteccion por el Estado suplia la falta de plenitud de juicio de los menores, criterio que

. , . .. .. . . 181
imperaba en menoscabo de las garantias judiciales y proteccion judicial”™ .

Por otro lado en la OC-4/84 la Corte IDH hizo notar que “la nocion de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable
de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o
que a la inversa, por considerarlo inferior, lo trata con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideraran
incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de
tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica

82
naturaleza”"~.

En la Opinién Consultiva 16/99 del 1-10-99 “El derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, la CIDH
aseverd: “Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el
principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no
existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en

condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician

81 Corte IDH. Opinidén Consultiva OC/17.
%2 Corte IDH. Opinioén Consultiva OC/04 sobre “Propuesta a la modificacion de la Constituciéon Politica
de Costa Rica”, parr. 55, [en linea] en: wwwcorteiddh.or.cr/docs/opiniones/Seriea04 esp.pdf
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de un debido proceso legal en condiciones de igual con quienes no afrontan esas

. 83
desventajas™.

La referida OC/17 hace hincapi¢ en el interés superior del nifio como principio
hermenéutico y regulador de toda normativa referente a los derechos del nifo. Cita a la
Convencioén sobre Derechos del Nifio que alude al interés superior de éste (arts. 3, 9, 18,
20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos
los derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el
mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este criterio han de cefiirse las
acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a
la promocién y preservacion de sus derechos. En el mismo sentido, conviene observar
que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del
nifio, el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste
requiere “cuidados especiales”, y el art. 19 de la Convencion Americana sefiala que
debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En ambos casos, la necesidad de
adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en la que se

cn o . . . . 4
encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia”®*.

Este principio ha sido el eje rector para dar fundamento a toda resoluciéon que emane de
los poderes del Estado tendiente a resolver conflictos entre derechos que involucre a los

nifios.

% Corte IDH. Opinion Consultiva OC-16/99, Garantias del Debido Proceso legal, parr. 119, [en linea] en:
www.corteiddh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf

$ Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 3: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una condicion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio”. Art. 20 inc. 1: “Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
asistencia especiales del Estado (...)”. Art. 37 inc. ¢: “Todo nifo privado de la libertad sera tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan
en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio (...)”. Art. 40
inc. 2 iii): ” (...) Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizard, en particular: que la causa sera dirimida sin demora por
una autoridad u drgano judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa
conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico y otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se
considerase que ello fuere contrario al interés superior del nifio teniendo en cuenta en particular su edad o
situacion y a sus padres o representantes legales”. Constitucion de la Nacion Argentina (2014). “Apéndice
I Instrumentos internacionales con Jerarquia constitucional”, p. 237.
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En relacion con otras normas la Corte IDH en el caso “Atala Riffo y Nidas vs. Chile”,
resalta que los nifios y las nifias son titulares de los derechos establecidos en la
Convencién Americana, ademds de contar con las medidas especiales de proteccion
contempladas en el art. 19 de la Convencion, las cuales deben ser definidas segun las
circunstancias particulares de cada caso concreto. En el presente caso, el Tribunal
observa que el articulo 8.1 de la Convencion Americana consagra el derecho a ser oido
que ostentan todas las personas, incluidos los nifios y nifias en los procesos en que se
determinen sus derechos. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del art. 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio™, el cual contiene adecuadas previsiones
sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y los nifos, con el objeto de que la
intervencion se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés
genuino. De manera especifica la Observacion General No. 12 del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas resalto la relacion entre el “interés superior del
nino” y el derecho a ser escuchado, al afirmar que “no es posible una aplicacion correcta
del articulo 3 (interés superior del nifio) si no se respetan los componentes del articulo
12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el

papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida”®*

En el caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana la Corte interpreto
que “la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad
de satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion cuando el

87
caso se refiere a menores de edad”"".

A su vez la Corte IDH en el caso Forneron e Hija vs. Argentina ha sostenido que “este
Tribunal considera que la observancia de las disposiciones legales y la diligencia en los

procedimientos judiciales son elementos fundamentales para proteger el interés superior

% Corte IDH caso “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, sentencia (Fondo reparaciones y costas) del 24-02-
2012, p. 62y 63 parrs. 196, 197. Cita en pie de pagina, Caso “Gelman vs. Uruguay, sentencia 24-02-2011
seric C n° 221, parr. 121 y OC/17, supra nota 122 parr. 99. [en linea] en:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf

% Corte IDH caso “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” sentencia (fondo reparaciones y vostas) 24-02-2012 p
62y 63 parrfs. 196, 197, Serie 239.

87 Corte IDH “Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”, sentencia 8-09-2005, parr. 134 Serie
130.

Corte IDH “Fornerén e Hija vs. Argentina” sentencia 27-04-2012 parr. 105 Serie 242 pdf.
www.corteidh.or.cr/docs/casos. 14-08-2015. ( Beloff los, 2014: 467-468).
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del nifio. Por otra parte, no puede invocarse el interés superior del nifio para legitimar la
inobservancia de requisitos legales, la demora o errores en los procedimientos

judiciales™®®.

Aun mas, sobre la base del criterio jurisprudencial de la Corte IDH (medidas especiales
de proteccién a la nifiez) y el art. 3 de la Convencion sobre Derechos del Nifio (interés
Superior del Nifio) en tanto en todos los precedentes siempre que se intenta definir el
interés superior del nifio se alude, de formas variadas, a la satisfaccion de los derechos
de los nifios, que se lograria garantizar las medidas de proteccion prevista por el art. 19
que se comenta: “(...) la razén de la proteccion especial o reforzada radica en que se
considera que en esta etapa de la vida las personas se encuentran en una situacion de
mayor vulnerabilidad que requiere atencion, cuidados y ayudas particulares por parte de

los adultos (...)".

En definitiva, es propio del Derecho Penal Juvenil que los principios del interés superior
del nifio y de la proteccion integral, no pueden ser utilizados para restringir las garantias
del Derecho Penal sustantivo y procesal que se les da a los adultos, sino solamente
sirven para establecer garantias adicionales, que se agregaran a las establecidas en el
Derecho de adultos. Asi en el derecho penal juvenil sustantivo se reconocen principios
como el de legalidad, culpabilidad, participacion y proporcionalidad (de las sanciones) y
en lo atinente al Derecho Procesal Penal se admiten principios como el de presuncion de
inocencia, proporcionalidad (de las medidas cautelares) derecho de abstencion de
declarar, acusatorio, inviolabilidad de la defensa y en juicio oral con vigencia del

principio de inmediacidn entre otros.

Llobet Rodriguez, en su trabajo La justicia penal juvenil en el derecho internacional de
los Derechos humanos considera que el derecho penal juvenil ha puesto mayor énfasis
en las sanciones. Otros autores consideran que ha habido mas interés en el proceso

(Reglas de Beijing y CDN) y en la ejecucion 8 (s/f: 401).

% Corte IDH “Fornerén e Hija vs. Argentina” sentencia 27-04-2012 parr. 105 Serie 242 pdf.
www.corteidh.or.cr/docs/casos. 14-08-2015
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En este sentido resulta oportuno hacer referencia a las normas de la Convencién sobre
los Derechos del Niflo, en lo que respecta a las restricciones y alternativas vinculadas a
las eventuales sanciones aplicables a los jovenes y es asi como en su art. 37 de la

convencion surge que los Estados partes velaran porque:

a) “Ningln nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos ni penas crueles inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin

posibilidad de excarcelacién cometidos por menores de 18 afos de edad”.

b) “Ningln nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevaréd a cabo de conformidad con la ley
y se utilizard tan s6lo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas

breve que proceda”.

Por otro lado el art. 40 de la Convencidn reza: inc. 1: “Los Estados partes reconocen el
derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringi6 las leyes penales o a quien se
acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio
y de que éste asuma una funcidn constructiva en la sociedad”. Inc. 2: “Con ese fin, y
habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los
Estados Partes garantizaran, en particular: ....”. Inc. 4: “Se dispondra de diversas
medidas, tales como el cuidado, las ordenes de orientaciéon y suspension, el
asesoramiento, la libertad vigilada (...) asi como otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como

con la infraccién”®’.

% Ver Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing ) arts. 13, 13.1, 13.2, art. 17, 17.1 incs. a), b) y c). Directrices de las naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) arts. 7 y 46. Ley 13.634 de Responsabilidad
Penal Juvenil arts. Arts. 33 y 36 inc. 4to.
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En relacion con el tema la Corte IDH en el caso “Mendoza y otros vs Argentina” y
directamente relacionado con la imposicion de sanciéon penal a niflos, expresd: “la
Convencién Americana no incluye un listado de medidas punitivas que los Estados
pueden imponer cuando los nifios han cometido delitos. No obstante, es pertinente
sefialar que, para la determinacion de las consecuencias juridicas del delito cuando ha
sido cometido por un nifio, opera de manera relevante el principio de proporcionalidad.
Conforme a este principio debe existir un equilibrio entre la reaccion penal y sus
presupuestos, tanto en la individualizacion de la pena como en su aplicacion judicial.
Por lo tanto, el principio de proporcionalidad implica que cualquier respuesta a los nifios
que hayan cometido un ilicito penal sera en todo momento ajustada a sus circunstancias
como menores de edad y al delito, privilegiando su reintegraciéon a su familia y/o
sociedad (...). A la luz del interés superior del nifio como principio interpretativo
dirigido a garantizar la maxima satisfaccion de sus derechos (...) la prision y reclusion
perpetuas de nifios son incompatibles con el art. 7.3 de la Convencion Americana, pues
no son sanciones excepcionales, no implican la privacién de la libertad por el menor
tiempo posible ni por un plazo determinado desde el momento de su imposicion, ni
permiten la revision periddica de la necesidad de la privacion de la libertad de los nifios.
La Convencién Americana sobre derechos humanos no hace referencia a la prision o
reclusion perpetuas (...) la prision y reclusion perpetuas, por su propia naturaleza, no
cumplen con la finalidad de la reintegracion social de los nifos (...)”. “Antes bien, este
tipo de penas implican la maxima exclusion del nifio de la sociedad, de tal manera que
operan en un sentido meramente retributivo, pues las expectativas de resocializacion se
anulan a su grado mayor. Por lo tanto, dichas penas no son proporcionales con la
finalidad de la sancién penal a nifios. Por lo tanto la Corte estimé que el Estado viol6 el
derecho reconocido en el articulo 5.6 de la Convencion Americana, en relacion con los
articulos 19 y 1.1 de la misma, al imponerles como penas la prision y reclusion

90
perpetuas’™”.

Ahora bien, desde una perspectiva integradora en cuanto a los derechos y garantias
reconocidos a toda persona ha sido posible advertir a través de la lectura de los

expedientes y seguimiento de las investigaciones en los procedimientos llevados a cabo,

% Corte IDH. Caso “Mendoza y otros vs Argentina”. Sentencia 11-05-2013 parrf. 151,
www.corteih.or.cr/docus/casos/articulos/seriec_260_esp.pdf Consulta realizada: septiembre 2015.
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que cierta parte de ellos resultaron significativamente vulnerados y que extraidos
facilitaron desde un enfoque comparativo revelar otras implicancias que a la luz de los
sucesos y en el transcurso del procedimiento impidieron a los justiciables llevar a cabo
el ejercicio de sus derechos. Y es asi como se percibe la primera restriccion de una
garantia judicial fundamental que integra el debido proceso penal entendido como
derecho a defensa. Obviamente que este quebrantamiento vinculado a otras garantias
toma firmeza en la medida que los imputados desconocen los cambios de tipificacion
legal en el tramite de la causa del otro coimputado —menor o mayor de edad- por
consiguiente se inicia una etapa de ausencia en la unidad de identidad del tipo que los
despoja de toda oportunidad para el ejercicio de ciertos derechos y recobrar a través del
principio de equidad procesal el posterior reconocimiento en la participacion del hecho
delictivo y la garantia de igualdad con el resto de los justiciables, proteccion que el
Estado tiene el deber de respetar y garantizar. Con relacioén a este principio la Corte
Interamericana de Derechos Humanos destaca que “para que exista debido proceso legal
es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables. Recuerda la
Corte que el proceso es un medio para asegurar en la mayor medida posible, la solucion
justa de una controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas categorias
generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal (...) y para alcanzar sus
objetivos- prosigue el Alto Tribunal- el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia”. “El justiciable debe tener
el conocimiento que la ley le reconoce el derecho a la defensa y confiar en que contara
con ¢€l. Debe tener también, la oportunidad de defender adecuadamente sus derechos

ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlo™".

En este sentido no sélo los jueces seran los responsables de mantener la igualdad de las
partes dentro del proceso, sino también los abogados que en calidad de defensores y por
lo tanto como protagonistas en el proceso, deberan desarrollar una actividad que
comprenda el conocimiento cabal de los actos jurisdiccionales llevados a cabo en

sendos 6rganos judiciales para conocer qué hechos se le atribuyen a su defendido, como

1 OC-18/03 par. 123. 17-09-2003 “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”.
[en linea] en: www.corteidh.or.cr//docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf

En igual sentido la Corte IDH. En el caso “Balde6n Garcia vs Pert fondo Reparaciones y Costas” par.
202, 6-04-2006 [en linea] en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147 espl.pdf
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se dice que los cometid, en qué forma lo hizo y que grado de participacion le cupo para
que cuente con todos los elementos indispensables para obtener la unidad y
verosimilitud en la identidad del hecho para la confeccion de la defensa. Para ello la
Convencidén Americana en el art. 8.2 numerales c), d) y e) dispone de pautas especificas

para el ejercicio del derecho a defensa.

En este sentido cobra importancia sefialar aquellas garantias minimas reconocidas en el
art. 8 de la Convencion Americana y que no fueron observadas durante la sustanciacion
de los procesos. Hecha esta salvedad y retomando conceptos de la Convencion es dable
advertir que el art. 8.2 incisos b) precisa: “(...) Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: “comunicacion previa y
detallada al inculpado de la acusacion formal”. Vale decir toda aquella accidon y omision
que se le imputa, las razones y fundamentos probatorios y tipificacion legal del delito
que se le atribuye. Este deber del Estado puede darse en el momento de la aprehension o
durante la transicién en caso de encontrarse la investigacion en pleno tramite y el
imputado goce de libertad. No obstante al referirse este inciso “durante el proceso” es
dable interpretar de acuerdo a su significacion literal que con relacidon a este deber, el
Tribunal desarrolla el “principio de coherencia o de correlacién entre acusacion y
sentencia”, corolario indispensable del derecho de defensa y garantia fundamental del
debido proceso en materia penal, que implica que “la sentencia puede versar inicamente
sobre hechos o circunstancias contemplados en la acusacion”, es decir que “debe mediar
identidad entre los hechos de los que se informa al inculpado y aquellos por los que se
le procesa, acusa y sentencia”. Sin perjuicio de ello el Tribunal tiene la facultad de
acuerdo a nuevos medios probatorios de recalificar los hechos durante el proceso, en la
medida que conserven la identidad de la designacién y se de cumplimiento a la debida

notificacion al imputado o en su caso al procesado.

Al respecto, la Corte ha establecido que la calificacion juridica de los hechos que se le
imputan a una persona “puede ser modificada durante el proceso por el 6rgano acusador
o por el juzgador, sin que ello atente contra el derecho de defensa, cuando se mantengan
sin variacion los hechos mismos y se observen las garantias procesales previstas en la
ley para llevar a cabo la nueva calificaciéon”. Sin embargo recordando el planteamiento

del problema traido en esta tesis, se ha probado en esta instancia que la mayoria de los
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hechos calificados por ley como delitos y que fueron cometidos en forma conjunta,

diferian no sélo en la interpretacion sino ademas en su aplicacion en el caso concreto.

En el caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, la Corte IDH observd que “no sélo cambid
la calificacion juridica del delito que se le imput6 a la victima en la acusaciéon y el auto
de apertura a juicio, de violacion agravada a asesinato, sino que se modificd también la
base factica del proceso, sin ofrecerle la oportunidad de rendir una nueva declaraciéon en
relacion con los ltimos hechos que se le atribuyeron, razon por la cual se declard la
violacion al articulo 8. 2. b) de la Convencién y, en consecuencia, al representar un

obstaculo para preparar adecuadamente la defensa, al articulo 8. 2. ¢)”*%.

Resulta importante dar a conocer a través de la experiencia las dificultades que se
originan durante la celebracion de los juicios orales, cada uno llevado a cabo en sus
respectivos ambitos cuyos resultados pueden diferir en el transcurso del debate a pesar
de la similar puesta en escena. Lo expuesto permite inferir que no siempre comparecen
los mismos testigos y peritos en uno o en otro, ya que la defensa de acuerdo al derecho
que le otorga el art. 8.2 f) de la Convencion Americana posee la facultad, ademas de la
de interrogar a los testigos presentes en el Tribunal, la de ofrecer y obtener como
testigos o peritos la comparecencia de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos. Pero estas otras personas no estuvieron o no compareceran en el otro juicio y
aqui nuevamente se quebranta otro derecho de gran importancia, el derecho a ser oido.
Este derecho no s6lo se circunscribe en el acto de la indagatoria sino también en
aquellas circunstancias que posibilitan al procesado hallarse frente a estos otros testigos
o peritos que comparecen durante el debate para repreguntar a través del defensor con el
objeto de obtener elementos de juicio que permitan esclarecer la verdad de los hechos
mediante ratificaciones, rectificaciones o careos con el imputado, oponerse a la
pretension punitiva y poder hacer valer en el proceso la inocencia y el derecho a la

libertad.

Todas estas observaciones se deben relacionar al considerar cada caso en particular de

los ya expuestos en el capitulo IV. Si bien esto casos, acreditan una sentencia conforme

2 Corte IDH. Caso “Fermin Ramirez vs Guatemala”. Sentencia (Fondo y Reparaciones) Serie 126
parr.67. Ver ademas voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez.
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a la conducta realizada por el sujeto, ello no convalida la legitimidad del procedimiento,
ni el dictado de una sentencia justa dado que dicho proceder ha sido instrumentado bajo
una apariencia carente de visos de realidad que lo tornan irrazonable toda vez que el
estado en su funcidn jurisdiccional omitiéd colocar en paridad el conocimiento de la
recalificacion indistinta, como tampoco se advierte que tratandose de un mayor de edad
coprocesado conste el envio de una copia autenticada de la sentencia al juez que hubiere

conocido en el restante caso para obrar en consecuencia.

Esta omision por parte de los representantes del poder judicial da origen a otra
vulneracion como es el derecho del agraviado a recurrir el fallo ante el juez o el tribunal
superior -art. 8.2 parr. h de la Convencion- en la medida que la nueva calificacion del
hecho que la ley tipifica como delito resulte mas beneficioso que el aplicado en la
propia causa y evitar de ese modo encontrarse en una situacion de inferioridad juridica.
Esta garantia que se encuentra en consonancia con la proteccion judicial que brinda este
instrumento en el art. 25. Precisamente y de manera puntual el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos reconoce en el parrafo Sto. del art. 14 que “toda persona
declarada culpable de un delito tendré derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescripto por

la ley”.

Por su parte, el Comité de Derechos humanos del PIDCP ha establecido reiteradamente
que “el derecho de toda persona a que el fallo condenatorio y la pena impuesta se
sometan a un tribunal superior, establecido en el parrafo 5 del articulo 14, impone al
Estado Parte la obligacion de revisar sustancialmente el fallo condenatorio y la pena, en
lo relativo a la suficiencia tanto de las pruebas como de la legislacion, de modo que el
procedimiento permita tomar debidamente en consideracion la naturaleza de la causa.
Una revision que se limite a los aspectos formales o juridicos de la condena solamente
no es suficiente a tenor del Pacto”. En la misma linea de lo establecido por el Comité de
Derechos Humanos del PIDCP, la CIDH destaca que “el derecho a recurrir no implica
necesariamente un nuevo juicio o una nueva ‘audiencia’ si el tribunal que realiza la
revision no estd impedido de estudiar los hechos de la causa. Lo que exige la norma es
la posibilidad de sefalar y obtener respuesta sobre errores de diverso orden que hubiera

podido cometer el juez o el tribunal, sin excluir a priori ciertas categorias como los
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hechos, el derecho y la valoracién y recepcion de la prueba. La forma y los medios a
través de los cuales se realice la revision dependera de la naturaleza de las cuestiones en
debate asi como de las particularidades del sistema procesal penal en el Estado

concernido”.

En el caso Abella respecto de Argentina, la Comision Interamericana indicoé que “el art
8.2 h se refiere a las caracteristicas minimas de un recurso que controle la correccion del
fallo tanto material como formal. En este sentido, desde un punto de vista formal, el
derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior, a que se refiere la
Convencion Americana, debe en primer lugar proceder (...) con la finalidad de
examinar la aplicacion indebida, la falta de aplicacion o erronea interpretacion de
normas de derecho que determinen la parte resolutiva de la sentencia. La Comisioén
considera, ademas, que para garantizar el pleno derecho de defensa, dicho recurso debe
incluir una revision material en relacion a la interpretacion de las normas procesales que
hubieran influido en la decision de la causa, cuando hayan producido nulidad insanable
o provocado indefension, asi como la interpretacion de las normas referentes a la
valoracion de las pruebas, siempre que hayan conducido a una equivocada aplicacion o
a la no aplicacion de las mismas. (...) El recurso deberia constituir igualmente un medio
relativamente sencillo para que el tribunal de revision pueda examinar la validez de la
sentencia recurrida en general, e igualmente controlar el respeto a los derechos

fundamentales del imputado, en especial los de defensa y el debido proceso (...)""".

En el caso “Maqueda”, la Comision sostuvo que “se entiende que este recurso es un
medio establecido a favor del inculpado para proteger sus derechos mediante una nueva
oportunidad para ejercer su defensa”. En igual sentido, la Corte IDH entendio en el caso
“Castillo Petruzzi” que “el derecho de recurrir el fallo implica una revision de los
hechos objeto de la causa, un estudio acabado del juicio, dando de esta forma garantias
reales a los acusados de que su causa serd vista y sus derechos seran garantizados en
conformidad con los principios del debido proceso” (Brisciese, Casal, Labombarda,

2011).

% www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/buscador. Sistema Virtual de Jurisprudencia Internacional de

DDHH. [en linea] en: www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/buscador Consulta realizada: 8-10-2015.
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Por ultimo, advertido el quebrantamiento de ciertos derechos y garantias que hacen al
debido proceso, queda pendiente examinar el derecho a la libertad personal, toda vez
que en los casos traidos a estudio surgen aprehensiones, detenciones y encarcelaciones.
Se destaca la importancia que adquiere el derecho a la libertad de una persona sometida
a juicio y la que alcanza cuando se la priva. Se trae a colacion la necesidad de abordar el
tema en el marco de la proteccion de los articulos 1.1 y 7 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos cuya interpretacion y alcance surge del fallo “Yvon Neptune vs.

Haiti” entre otros’*.

Lo esencial en esta regulacion estd dado por las restricciones que el Estado impone a
través de los limites que surgen de los incisos y si bien se hara referencia a alguno de
ellos, lo cierto es que justamente éstos son abordados por la vinculacion con el tema que
se viene desarrollando. No obstante el primer numeral se refiere a que toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. La Corte ha fijado en términos
generales el concepto de libertad y seguridad en la sentencia del caso Chaparro Alvarez,
estableciendo que “la libertad seria la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona de
organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones. La seguridad por su parte, seria la ausencia de perturbaciones
que restrinjan o limiten la libertad mas all4 de lo razonable. La libertad definida asi, es
un derecho humano basico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en
toda la Convencién Americana. En efecto, del preambulo se desprende el proposito de
los Estados Americano de consolidar un 'régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre’, y el
reconocimiento de que solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento de
temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar sus

derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como sus derechos civiles y politicos.

% Corte IDH, caso “Yvon, Neptune vs. Haiti” del 6-05-08, parr. 90: “Exclusivamente el derecho a la
libertad fisica y ademas cubre los comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del
titular del derecho y que se expresan normalmente en movimiento fisico (...)”. Los incisos regulan “la
forma en que la legislacion interna afecta al derecho a la libertad es caracteristicamente negativa, cuando
permite que se prive o restrinja la libertad. Es asi, por ello, que la libertad es siempre la regla y su
limitacion o restriccion, la excepcion”, [en linea], en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_180_ing.pdf
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De esta forma, cada uno de los humanos protege un aspecto de la libertad del

T 95
individuo”™".

En el siguiente inciso 7.2 se deja a salvo las condiciones que debe reunir una privacion
de libertad para convertirse en legitima, que debe adecuarse previamente a la
Constitucion politica de los Estados partes y por las leyes dictadas conforme a ella. A
los efectos de una correcta interpretacion respecto al concepto de ley, la Corte IDH en la
OC-6/86 considerd por unanimidad que “la palabra ‘leyes” en el articulo 30 de la
Convencién significa norma juridica de cardcter general, cefiida al bien comun,
emanada de los organos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segliin el procedimiento establecido por las constituciones de los

Estados partes para la formacién de las leyes””

. Por lo que debe descartarse como
legitima cualquier otra norma que restrinja la libertad, que no proceda de drganos
legislativos democraticos constituidos a esos fines, prueba de ello y en el entendimiento
que el art. 7.2 remite a la normativa interna al decir “por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estado partes o por las leyes
dictadas conforme a ella”. Viene al caso hacer referencia, a la ilegalidad de la ley
22.278, relativa al Régimen Penal de la Minoridad, publicada en el Boletin Oficial el 28
agosto de 1980, y modificada por tltima vez en 1989 por la ley 23.742 toda vez que esta
ley fue concebida y promulgada por la ultima dictadura militar, y no por las
instituciones democraticas de gobierno. Esta ley, se encuentra ain en vigor, y es
aplicable en el fuero respectivo. No obstante la ilegitimidad de esta ley y de contar en la
provincia de Buenos Aires con la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil se aplica el art.
4to. de la ley 22.278 a los efectos de dar cumplimiento con los requisitos para la
imposicion de pena. De acuerdo a la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
interpretacion en cuanto a la procedencia de las leyes, es indudable que la ley 22.278

queda comprendida en infraccién a los arts. 7, 7.1 y 7.2 de dicha Convencion.

% Corte IDH:“Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Integridad Personal y
Privacion de la Libertad (arts. 7 y 5 de la Convencion Americana), p. 8, San José de Costa Rica, 2010.
% Convencién Americana sobre Derechos Humanos: art. 30: Alcance de las Restricciones. “Las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes que se dictaren por razones
de interés general y con el propoésito para el cual han sido establecidos”,. Constitucion de la Nacion
(2014: 89).
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Es oportuno recordar el Capitulo I'V respecto a los derechos a la libertad que tiene todo
encausado a través de distintos institutos que fijan las normas del Codigo de
Procedimiento Penal, y que mencionadas oportunamente, no cabe duda que de acuerdo
a la indistinta tipificacion de los delitos, alguno de los encausados ha sido privado

arbitrariamente del derecho a la libertad personal®’.

Finalmente dada la amplitud de estandares sobre las garantias judiciales reconocidas
especialmente en el art. 8vo. de la CADH y la complejidad de los mismos, ha hecho que
la mayoria de los casos sometidos a la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana incluya no so6lo las controversias relacionadas con el debido proceso,
sino también mayoritariamente, dichos casos suponen un andlisis de las garantias

judiciales en relacion con los demas derechos reconocidos en la Convencion Americana.

Asi la Corte IDH determind que a octubre de 2011, el Tribunal ha declarado una
violacion al art. 8 de la Convencién en mas del 95% de los casos sujetos a su
conocimiento y se ha referido al contenido y exigencias del mismo en el 50% de sus
opiniones consultivas, quedando demostrado que el tema del debido proceso “ha sido y
sigue siendo uno de presencia permanente en los casos que se presentan ante la Corte

Interamericana”.

Es importante dejar en evidencia dos afirmaciones de principios declaradas por el
Tribunal desde sus primeras sentencias, las cuales permiten comprender el analisis que
éste realiza ante alegadas violaciones al art. 8 de la Convencion. La primera, que “[el]
esclarecimiento de si un Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales por
virtud de las actuaciones de sus organos judiciales, puede conducir a que el Tribunal
deba ocuparse de examinar los respectivos procesos internos, considerandolos como un
todo —que incluya de ser el caso, las decisiones de los tribunales de apelacion o el
analisis de los procedimientos que se vinculan y constituyen el presupuesto de un
proceso judicial-y llegando a evaluar, en determinados supuestos, si “la incorporacion

de prueba se ajustd a la Convencion”. “La Corte debe efectuar un examen del conjunto

°7 Si bien la palabra “arbitrariamente” que se ha utilizado no condice con los fines e interpretacién del art.
7 numeral 3 de la CADH, ha sido utilizada en funcién de la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso
“Chaparro Alvarez”, de la que surge que toda medida que prive o restrinja la libertad debe ser compatible
con la Convencién Americana y como se ha demostrado en esta tesis, la ausencia de un debido proceso en
los casos traidos a estudio, se considera aceptable el concepto de arbitrariedad utilizado.
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de las actuaciones judiciales internas para obtener una percepcion integral de tales
actuaciones, y establecer si resulta o no evidente que dichas actuaciones contravienen
los estandares sobre deber de investigar (...)”. “Precisado asi el alcance de su
competencia, debe la Corte sefialar que del art. 1.1 se desprende claramente la
obligacion estatal de investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos

en la Convencidon como medio para garantizar tales derechos (...)”.

La segunda afirmacion de principios declaradas por el Tribunal sostiene que la Corte
tiene atribuciones “para establecer la responsabilidad internacional de los Estados con
motivo de la violacion de derechos humanos”, mas “no para investigar y sancionar la
conducta individual de los agentes del Estado”, o de los particulares que hubiesen
participado en esas violaciones, ya que dicha “definicion compete a los tribunales

penales internos o a otros tribunales internacionales””.

Dado el aporte de los datos expuestos precedentemente se presenta un significativo
registro elaborado por la Procuracién General de la Suprema Corte de Justicia que nos
dard una idea aproximada de la proporcién que representan los delitos de homicidios
dolosos conjuntos en el total de la Provincia de las Investigaciones Procesales Penales
del primer semestre de 2013, asi como también se demostrara las dificultades que
existen en los registros oficiales a la hora de pensar un mismo tipo comun delictivo
cometido entre adulto/s y menor/es cuando las estadisticas focalizan en el robo con

arma.

A titulo ilustrativo se presenta una investigacion practicada por la Procuracion General
de la Suprema Corte de Justicia, cuyo recorte temporal pertenece al primer semestre del
afio 2013 y que ha relevado el total de investigaciones por homicidio doloso iniciadas en
dicho periodo donde 722 corresponden a homicidios dolosos consumados y 594 a

homicidios dolosos tentados.

% Convencién Americana de Derechos Humanos (Informes anuales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos desde 1980 a 2012).

Corte IDH Caso “Niflos de la Calle” (Villagran Morales y otros vs. Guatemala” sentencia fondo,
reparaciones y costas 19-11-1999 Serie 63 parrfs. 22, 223, 224 y 225.Corte IDH caso “Mohamed vs
Argentina” sent. 23-11-2012 serie C n® 255 parrf. 79. Sendos casos son pertinentes con el texto ya que la
Corte IDH debid realizar una amplia investigacion de los procesos para establecer la responsabilidad
internacional de los Estados por violaciones a los derechos humanos.
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En los proximos acdpites se analizan los resultados del estudio agrupando los

departamentos de acuerdo a:

* Grupo I “Conurbano”. Corresponde a los departamentos judiciales que agrupan
fundamentalmente a los partidos del conurbano bonaerense con gran densidad
poblacional y a priori, mayor conflictividad social. Incluye los departamentos de La
Matanza, Lomas de Zamora, Mordn, Quilmes, San Isidro y San Martin.

Estos departamentos judiciales en su conjunto comprenden tanto el 62% de las IPP

iniciadas, como de la poblacion de la Provincia.

* Grupo II “Departamentos Grandes”. Corresponde a los departamentos judiciales de
gran dimension por el territorio, la cantidad de poblacion y la cantidad de causas. En
algunos casos, comprende algun partido del conurbano, como Moreno.

Incluye los departamentos de La Plata, Mercedes (conteniendo al departamento en
conformaciéon Moreno-General Rodriguez), Mar del Plata y Zarate-Campana. Estos
cuatro departamentos en su conjunto comprenden tanto el 22% de las IPP iniciadas,

como de la poblacion de la Provincia.

* Grupo III “Interior”. Corresponde a los departamentos judiciales de una poblacion y
cantidad de causas relativamente de menor dimension. Incluye los departamentos de
Azul, Bahia Blanca, Dolores, Junin, Necochea, Pergamino, San Nicolas y Trenque
Lauquen. Estos ocho departamentos judiciales comprenden tanto el 16% de las IPP

iniciadas, como de la poblacion de la Provincia.

Dada la heterogeneidad geografica y social de la provincia de Buenos Aires, esta
agrupacion permite extraer conclusiones por cada region, ya que se presume que existen
caracterizaciones diferentes en cada una de ellas. Asimismo, el informe de la
Procuracién discrimina la informacion segun el tipo de arma utilizada, ofrece
caracteristicas de las victimas fatales, horarios del ilicito, mévil, grado de conocimiento
de la victima, sexo y edad promedio del sindicado/imputado, entre otros. A los fines de

este trabajo nos interesa puntualizar este Gltimo aspecto.
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En el Cuadro N° 1 puede observarse en numeros absolutos la cantidad de IPP de
homicidios dolosos consumados relevadas por cada agrupacion de departamentos asi

como la relacidén porcentual con el total de Homicidios Consumados.

CuaDRON°1
Departamentos Judiciales IPP relevadas % IPP en relacion al total
HDC
Grupo I Conurbano 472 65
Grupo II Grandes 180 25
Grupo III Interior 70 10
Total provincial 722 100%

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

En este apartado, se presentan los principales resultados del analisis de las IPP por
homicidios dolosos consumados. Se presentan considerando los resultados totales para

la provincia, discriminandolos luego para cada grupo de departamentos.

En el Cuadro N° 2 puede observarse en numeros absolutos la cantidad de IPP de
homicidios dolosos consumados relevadas por cada agrupacion de departamentos, asi

como la relacioén porcentual con el total de homicidios consumados.

CUADRO N° 2
Fuero IPP relevadas % IPP relevadas
Total IPP relevadas 722 100,0%
Fuero Correccional y Criminal 611 84,6%
FRPJ 111 15,4%

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.
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En 661 de las 722 IPP relevadas se han identificado imputados o sindicados como
posibles autores de los hechos, mientras que en 61 de ellas al tiempo del relevamiento

no se pudo identificar ningln posible autor.

En los cuadros siguientes se puede observar en numeros absolutos y relativos la
cantidad de IPP por grupo, donde se logré a la fecha del relevamiento, determinar datos

de los posibles autores:

CUADRO N3
Imputados/sindicados | Conurbano | Grandes | Interior | Total provincial
Total de IPP 472 180 70 722
IPP con 427 166 68 661
imputados/sindicados
IPP sin datos de autores 45 14 2 61

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

En los Departamentos del Interior el 97% de las IPP relevadas cuenta con al menos
datos de un Imputado/Sindicado, mientras que en el Conurbano, esta relacion es del

90%.

CUADRO N° 4

Imputados/sindicados | Conurbano Grandes Interior Total
provincial

Total de IPP 100% 100% 100% 100%
IPP con 90% 92% 97% 92%
imputados/sindicados
IPP sin datos de 10% 8% 3% 8%
autores

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

En las 661 IPP donde se han consignado la existencia de datos de posibles autores de los

delitos de homicidios dolosos consumados, se determindé una cantidad de 1.044
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personas imputadas o sindicadas, generandose una relacion promedio de 1,58 Imputados

por IPP.

En 661 de las 722 IPP relevadas se identificaron imputados o sindicados como posibles
autores de los hechos, mientras que en 61 de ellas al tiempo del relevamiento no se pudo

identificar ningun posible autor.

En los cuadros siguientes se puede observar en numeros absolutos y relativos la

cantidad de IPP por grupo, donde se ha logrado a la fecha del relevamiento.

CUADRO N° 5

Imputados/sindicados | Conurbano Grandes Interior Total
provincial

Total IPP con 427 166 68 661
imputados/Sindicados
Cantidad de 687 248 109 1.044
Imputados/sindicados
Imputados por IPP 1,61 1,49 1,60 1,58

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

CUADRO N° 6
Edad Conurbano Grandes Interior Total
Imputados/sindicados provincial
Total 100% 100% 100% 100%
imputados/sindicados
Menores de 16 3.2% 2,8% 0,9% 2,9%
16-17 11,2% 8,9% 14,7% 11%
18-29 34,4% 42,3% 49,5% 37,8%
30-44 14% 21% 16,5% 15,9%
45-59 4,8% 4% 4,6% 4,6%
60-74 0,9% 1,6% 2,8% 1,2%
75-89 0,3% 0,4% 1,8% 0,5%
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Mas de 90 0% 0% 0% 0%

Sin registro en la [PP 31,3% 19% 9,2% 26,1%

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

Puede observarse que de los 1.044 imputados/sindicados 145 eran menores de edad a la
fecha del hecho, siendo la participacion porcentual respecto a la totalidad de imputados
del orden del 13,9%. Treinta de dichos jovenes eran menores de 16 afios, mientras que

115 tenian al momento del hecho 16 o 17 afios.

A continuacién en el Cuadro N° 7 puede observarse que dichos 145 jovenes estan
siendo investigados por la participacion en 111 IPP, siendo que en 37 de las mismas IPP
-33,3%-, al menos se investiga también la participacion de un mayor de edad.

CUADRO N° 7

Imputados/sindicados menores de 18 afios

Cantidad de Imputados/sindicados menores de 18 afios 145
IPP con Imputados/sindicados menores de 18 afios 111
IPP con Imputados/sindicados menores de 18 afios unicamente 74
IPP con Imputados/sindicados menores de 18 afios y mayores de 18 37
afios

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

Con respecto a los jovenes menores de 16 afos -30 personas-, se identificaron que se
sindic6 su participacion en 28 hechos. En 16 casos solo se consigno la participacion de
jovenes menores de 16 afios, mientras que en los restantes se investiga también la
participacion de jovenes de 16 y 17 afios y/o de adultos coimputados (Procuracion

General de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 2013).

CUADRON° 8

Sindicados menores de 16 afos

Cantidad de sindicados menores de 16 afios 30

IPP con sindicados menores de 16 afios 28
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IPP con sindicados menores de 16 afios inicamente

16

IPP con imputados/sindicados menores de 16 afios y entre 16 y 17 afios

unicamente

IPP con imputados/sindicados menores de 16 afios y mayores unicamente

IPP con imputados/sindicados menores de 16 afios , entre 16 y 17 afios y

mayores

Fuente: elaboracion propia en base a datos de la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia de

la provincia de Buenos Aires, 2013.

Para cerrar con la tematica, las IPP en las que participaron menores y mayores fueron

37, lo que implica un 5% del total.

Homicidios dolosos consumados

Adultosy
menores
5%

Otros
95%

Elaboracion propia. Fuente: Procuracion de la Suprema Corte de Justicia. Primer Semestre 2013 Prov Bs As

Ahora es el turno de los homicidios dolosos tentados donde, la participacion

exclusivamente de menores de edad es de un 6,7% (40 IPP) y la de menores y mayores

en forma conjunta (6,2% (37 IPP).
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Homicidios dolosos tentados

Menores y
Mayores
6%

Exclusivament
emenores
7%

Elaboracion propia. Fuente: Procuracion de la Suprema Corte de Justicia. Primer Semestre 2013 Prov Bs As

Para el caso de los robos con uso de armas, la procuracion considerd que era imposible
relevar las mas de 30.000 IPP iniciadas en el primer semestre, de manera que calculod
una muestra representativa a partir del “método aleatorio estratificado” definiendo como
estratos de manera separada el Fuero Criminal y Correccional y, el Fuero de
Responsabilidad Penal Juvenil -FRPJ- en base a los departamentos agrupados logrando

una muestra de 1.702 IPP, lograndose relevar y analizar 1.614.

De dichas 1.614 IPP, el 68% corresponden al Fuero Criminal y Correccional, siendo el

32% correspondiente al Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

La presente tesis tuvo como objetivo analizar y verificar, en los casos objeto de estudio,
ciertas practicas judiciales cuyas resoluciones resultaron contradictorias para aquellos
imputados, menores de edad y adultos que, a pesar de haber actuado en forma conjunta
en la comision de hechos que la ley tipifica como delito, concluyeron indistintamente
procesados y condenados mediante un procedimiento que impidi6 a los justiciables

ejercer su derecho a defensa.

Para llegar a demostrar tal situacion, en primera instancia se realizd un estudio de los
fundamentos normativos que hacen al principio de justicia especializada y que emana

del sistema regional e internacional de proteccion de los derechos humanos.

Se examino desde el punto de vista teodrico la diferencia de juzgamiento en el sistema de
justicia penal a través de la ley de Responsabilidad Penal Juvenil de la provincia de
Buenos Aires confrontado con el de mayores adultos y las excepciones respecto a los
derechos y garantias que gozan los menores de edad. Asimismo, se observaron las
variantes que presenta la citada ley respecto a la disposicion que posee el fuero del
joven con relacion al adulto durante la primera etapa de investigacion como asi también
la obligatoriedad de comunicacion de veredicto y sentencia que la ley impone a los
jueces que entienden en los procesos de los mayores adultos, cuando actian en hechos
que la ley tipifica como delito, juntamente con menores de edad, medida cuya finalidad

ha sido la de garantizar la seguridad juridica.

Luego de estas consideraciones se detallo el tratamiento legislativo historico respecto a
la participacion desde sus albores y, como instituciéon importante, la normativa que
ademas lo vincula con el Derecho Penal de Menores, proyecto presentado por Carlos
Tejedor -con las posteriores reformas hasta el surgimiento del Codigo Penal Argentino
de 1921-, que rigen en la actualidad y el que trata especificamente la participacion
criminal. Se menciond al actual anteproyecto del Codigo Penal presentado por una

comision presidida por el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni que sélo denota con relacion al
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tema, disminuciones de penas de acuerdo al grado de participacion y responsabilidad.
Se continud con el andlisis de la legislacion provincial ley de creacion de tribunales de
menores y sus sucesoras, las que instituyeron los procedimientos a seguir en los casos
que intervienen conjuntamente en un hecho delictivo mayores y menores de edad, y que
fueron la base de sustentacion y continuidad de posteriores legislaciones, inclusive la
que rige en la actualidad, no obstante la diferente concepcion que responde a otras

C . . 99
teorias cientificas y a la creacion a un nuevo paradigma .

Se observo que con el advenimiento de un nuevo modelo y la manera de concebir los
derechos de las personas menores de edad a través de la Convencion de los Derechos
del Niflo y su incorporacion a la reforma de la Constitucion Nacional Argentina ademas
de los instrumentos regionales e internacionales de derechos humanos, se inicia un
proceso en la provincia de Buenos Aires de adaptacion de las disposiciones internas a
los tratados internacionales. Esta adaptacién fue con algunas dificultades y demoras

para la sancion de una nueva ley relativa a los nifios, nifias y adolescentes.

Se explico el sinuoso camino legal de adecuacion durante la transicion que dio origen a
la aplicacion simultanea de dos paradigmas que oscilaban en forma pendular en los
procesos penales, circunstancias que permitieron establecer una serie de justificaciones
que culminaron con la sancién de la ley 13.298 de Promocion y Proteccion de los
Derechos de los Nifios y su modificatoria 13.634 que creo6 el Fuero de Familia y Fuero

de Responsabilidad Penal Juvenil.

Esta nueva legislacion se aparta totalmente de la denominada doctrina de la situacion
irregular del nifio y la sustituye por una doctrina inspirada en su proteccion integral que
vela por su interés superior. En el aspecto penal los rasgos que sobresalen son la mayor
aproximacion a la justicia penal de adultos en lo referente a los derechos y las garantias
individuales, el plus de garantias especiales, con un debido proceso y un juicio justo.
Todos ellos son requisitos y condiciones indispensables para adquirir y defender

derechos y libertades.

% La Palabra paradigma se utiliza dentro del concepto de Khun, como constituida por los supuestos
teoricos generales, las leyes y las técnicas para su aplicacion que adoptan los miembros de una comunidad
cientifica (Khun, 1971: 34 y ss).
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A través de una perspectiva comparada con las legislaciones penales juveniles
correspondientes no solo a otras provincias, sino ademas a otros paises se ha podido
comprobar la incorporacion de normas que contemplan la intervencion conjunta en
hechos delictivos cometidos por menores de edad y adultos. Esto demuestra la
importancia y trascendencia que representa la participacion delictiva para el objeto de

estudio de esta tesis.

Luego se analiz6 cémo se articulan las normas del Cddigo Penal con motivo de la
comision de un hecho que el legislador ha tipificado como delito y con igual sentido
aquellas normas de la parte general del codigo para todos los participes, sean menores
de edad o adultos. Y a partir de las reflexiones de Viias en su obra Delincuencia Juvenil
vy Derecho Penal de Menores, se evidencid que ademas se aplican a los jovenes

disposiciones de la ley penal con relacion al instituto de la participacion criminal.

Se abordd doctrinariamente al significado de autor a través de las definiciones de
Edgardo Donna, Omar Breglia Arias - Omar Gauna y Eugenio Zaffaroni para llegar al
analisis dogmatico conceptual del instituto de la participacion y con ello interpretar las
diferentes modalidades que surgen de la parte general del Cédigo Penal a través de su
articulado, como asi también las consecuencias juridicas que determinadas por un
criterio diferenciador sefialan diversas penas de acuerdo al grado de participacion y

responsabilidad.

Se analizaron ciertos delitos que se expresan en la parte especial del Codigo Penal y que
necesariamente para su configuracion, exigen el actuar delictuoso de un concurso
obligatorio de personas. Se observaron las diferencias que revisten con la participacion
legislada en la parte general, cuya connotacion estd dada por el caracter accesorio al

delito principal.

Asimismo se estudiaron los principios rectores de la participacion con especial énfasis
en el denominado “Identidad de la figura delictiva”, principio que a través del desarrollo
de esta tesis ha jugado un papel ciertamente relevante para el correcto entendimiento y

comprension del tema planteado.
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A medida que se avanzd en la extension del trabajo este principio adquiridé una gran
importancia que se replicd y visibilizé en la documentacion incorporada con los diez
casos. Dicha documentacion fue objeto de andlisis y critica a partir del examen
individual de cada uno y de la confrontaciéon con aquellos relacionados por la
participacion en el hecho atribuido. Se verifico la falta de correspondencia en el
encuadre legal a través de tipificaciones discordantes y consecuentemente, inadecuadas
imputaciones comprobacion que denoté6 ademds las dificultades para determinar el
grado de participacion que le correspondia a cada uno de los integrantes en el hecho

delictivo. Se consignaron errores y la responsabilidad del Estado frente a ellos.

Una vez halladas y esclarecidas las razones que determinaron la investigacion del
planteamiento del problema y sus resultados se relevo el quebrantamiento del goce de
los derechos humanos de las personas imputadas como consecuencia de los errores
cometidos por el Estado. Estas circunstancias posibilitaron considerar los fundamentos
de las garantias de igualdad, discriminacion, derecho a defensa, libertad y seguridad

personal, todos ellos integrantes de un debido proceso.

Durante el desarrollo de la exposicion y acorde al andlisis de cada cuestion se acompand
con las siguientes disposiciones pertinentes, los estdndares internacionales y regionales
en materia de derechos humanos e instrumentos normativos y convencionales: PIDCP,
CDN. Carta de la OEA, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre,
Convencion de Viena, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Declaraciones
de los Derechos del Nifio de 1924 y 1959, Reglas Minimas de la Naciones Unidas para
la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) -1985-, Reglas sobre
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) -1990-, Reglas para la proteccion
de menores Privados de la libertad (Reglas de Habana), Directrices de las naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) -1990- y
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. Ademas, se analizaron las
Observaciones y Recomendaciones Generales nimeros 10, 12 y 32 y Observacion final
a Argentina de 2002, Opiniones Consultivas OC-4/84, OC-8/87, OC-16/99 y OC-17/02

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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En términos generales los resultados de esta tesis permitieron advertir resoluciones
indefectiblemente contrapuestas en todos los casos estudiados para aquellos imputados
menores de edad y adultos, que a pesar de haber actuado en forma conjunta en la
comision de hechos que la ley tipifica como delito, fueron indistintamente procesados y
condenados mediante un procedimiento que impidio a los justiciables ejercer el derecho
de defensa a través de un debido proceso, en el que se controvierta la verdad de los
hechos acaecidos y no de aquellos que por la pérdida de conexion de la actividad
jurisdiccional, apartamiento de correspondencia en el tramite de las causas y ausencia

de control constitucional y convencional, resultaron ajenos a lo acontecido.

Corroborado el planteo y partiendo de la base que los referidos casos contemplaron
indistintamente el encuadre juridico de los hechos al momento de analizar los procesos,
es indudable y queda comprobado que resultard complejo determinar cudl de ellos ha
sido el que mas se aproxime a la autenticidad que, de haber logrado ésta con su
verdadero acontecimiento histérico a través de un principio de congruencia global o
paralela, permitiria analizar la participacion delictual adecuandola a las categorias
enunciadas en la parte general del Codigo Penal y asi asegurar garantias tan
irrenunciables como derecho a la igualdad ante la ley, a la defensa en juicio, al debido
proceso, a la verdad y a un pronunciamiento justo, derechos humanos atn mas

impostergables cuando también se trata de jovenes menores de edad.

Finalmente ha sido posible verificar los descuidos legales emanados durante la actividad
jurisdiccional y que causaron como consecuencia graves violaciones a los derechos
humanos. Por cierto no es poca la responsabilidad que le cabe a los operadores
judiciales: fiscales, defensores y jueces, a la hora de impartir justicia, toda vez que esta
delicada tarea no sodlo trasciende el plano judicial, sino también lo social. En ultima
instancia debemos reconocer la responsabilidad de un Estado cuya obligacion es la de
respetar los derechos y libertades de todas las personas sujetas a su jurisdiccion. Y
tratindose de actos que vulneran principios, derechos y garantias que hacen al debido
proceso y que retnen caracteristicas evidentes, manifiestas e inopinables, habilitan a los
organos internacionales a intervenir a los efectos de investigar si el Estado argentino ha
violado o no sus obligaciones internacionales en virtud de las actuaciones de los

organos judiciales. No obstante si bien los justiciables tienen derecho a requerir
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proteccion internacional emergente de la Convencién Americana de los Derechos
humanos, por error judicial, este derecho a reparar que regula la normativa regional, si
bien compensara en alguna medida el agravio, jamas habra de restablecer el dafio

causado al justiciable y menos atn tratandose de un joven menor de edad.

En términos de la busqueda de una solucion que posibilite un nivel de coherencia en el
funcionamiento practico del sistema de justicia penal, con la necesidad de arribar a un
pronunciamiento justo y equitativo en todos los casos en que intervienen mayores y
menores de edad vinculados a la misma hipdtesis delictual, se propone tomar como
directriz el principio de unidad de juzgamiento, sin bifurcacion de causas. Es decir que
tanto adultos como menores de edad, queden sujetos a la intervencion de un Unico
Juzgado o Tribunal, sin perjuicio de aplicar la legislacion especial y particular que
reviste el proceso de jovenes menores de edad, en consonancia con los principios,
derechos, garantias y libertades especificos y de conformidad con las normas de los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

No obstante ante la falta de conexidon practica entre los juzgados o tribunales
intervinientes, cabria entre otras alternativas, una reforma al Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 11.922) y a la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil (13.634), para que a
través de reglas especificas legitimen la necesaria correspondencia, a los efectos de
mantener una regular vinculacion, y proceder asi a respetar el principio de congruencia

entre ambos procesos.

Por ultimo, corresponde también sefialar que resulta imprescindible el absoluto apego y
cumplimiento de las normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos y
demas instrumentos internacionales, con el fin de que tanto mayores como menores de
edad, obtengan en un proceso adversarial sin discriminacién alguna las garantias
judiciales y juridicas necesarias para hacer efectivos sus derechos y libertades

fundamentales.
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