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Informe del Curso de Practica Profesional
especializado en Derecho Penal Juvenil'

El curso de Practica Profesional especializado en Derecho Penal Ju-
venil se dedica exclusivamente a defender jovenes en conflicto con la
ley penal y nifios y nifias victimas de delitos penales. Desde ya, resulta
interesante que los estudiantes tengan la posibilidad de ejercer una de-
fensa penal y, a la vez, patrocinen a una parte querellante. Esto les brinda
conocimientos, destrezas y experiencias funcionales opuestas permitién-
doles una mejor capacitaciéon profesional.

El presente informe refleja algunos de los casos judiciales que han
sido abordados durante el 2008 y 2009, cudles han sido los planteos
realizados desde el Curso de Practica Profesional y qué respuesta judicial
se obtuvo. Es preciso remarcar que uno de los objetivos del curso es
mejorar los estdndares de vigencia de los derechos de los nifios y nifias
teniendo en cuenta la normativa internacional de derechos humanos.

A fin de evitar la divulgacion de la identidad de los nifios y nifas,
se utilizan nombres ficticios al momento de relatar los casos.

DEFENSAS PENALES DE ]'()VENES

CAso “MARIANO”

Mariano a los 16 afios de edad estaba procesado penalmente en dos
causas. En la causa 8883/17, que tramité en el Juzgado Nacional de
Menores nro. 6, y luego en el Tribunal Oral de Menores nro. 1, se en-
contraba procesado por robo doblemente agravado por su comisiéon en
poblado y en banda y con la utilizacién de un arma de fuego cuya aptitud
para el disparo no fue acreditada.

L El informe fue realizado por DieGo FREEDMAN, docente a cargo del curso, y sus co-

laboradores docentes CLAUDIA MORENO ALVAREZ, MARIANA ABALLAY, JUAN BAUTISTA
LiBANO, SEBASTIAN CICcCOLI, ROMINA MAMONDIZ, NATALIA Tuccl y GRISELDA CARDOZO.
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El hecho que se le atribuye ocurrié el 12 de mayo de 2008 por la
tarde, cuando tres personas mediante la exhibicién de armas de fuego
amedrentaron a tres turistas extranjeros y le sustrajeron la suma de $ 150,
un reproductor de musica de bolsillo y una cdmara fotografica.

En la causa 5378, que ya ha sido elevada a juicio (Tribunal Oral de
Menores nro. 1, inicialmente tramité6 en el Juzgado Nacional de Menores
nro. 1), ha sido procesado por el delito de robo agravado por el uso de
armas.

Se le imputa que el 17 de julio de 2008 por la noche junto con otro
sujeto amenazaron a una persona mediante el uso de un arma blanca y
le sustrajeron su teléfono celular.

Privacion de la libertad por medio de la disposicion tutelar

En virtud de estas imputaciones y sus antecedentes personales, el 17
de julio de 2008, el Juzgado Nacional de Menores nro. 1 decide su in-
ternacion en los términos del articulo 411 del Cédigo Procesal Penal de
la Nacién en el instituto Rocca. El 30 de septiembre de 2008, la disposicion
tutelar es mantenida por el Tribunal Oral de Menores nro. 1.

En los exdmenes forenses, se ha verificado que el joven ha consumido
marihuana, psicofdrmacos y pasta-base desde los 15 afios y no ha recibido
ningun tipo de tratamiento. Por ello, se recomendé un tratamiento am-
bulatorio psicoterapéutico.

De modo que se advierte que el joven Mariano estd siendo privado
de la libertad en ejercicio de las facultades de disposicién tutelar previstas
en el Régimen Penal de la Minoridad. Estas facultades se ejercen con el
fin de garantizar la “proteccién integral” del joven.

Frente a esta situacién, se planted que estamos ante una privacion
de la libertad y que nuestro régimen constitucional no admite, en prin-
cipio, la adopcion de esta medida en aras de la proteccion del joven. En
particular, se hizo mencién a la opinién consultiva nro. 17 de la Corte
Interamericana cuando refiere que “la conducta que motive la interven-
cion del Estado en los casos a los que se refiere el punto anterior debe
hallarse descrita en la ley penal. Otros casos, como son los de abandono,
desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben ser atendidos en forma di-
ferente, a la que corresponde a los procedimientos aplicables a quienes
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incurren en conductas tipicas. Sin embargo, en dichos casos es preciso
observar, igualmente, los principios y las normas del debido proceso
legal, tanto en lo que corresponde a los menores como en lo que toca a
quienes ejercen derechos en relaciéon con éstos, derivados del estatuto
familiar, atendiendo también a las condiciones especificas en que se en-
cuentren los nifios”. Por ende, se considera que las cuestiones vinculadas
con la proteccién deben ser abordadas de manera diferente a la respuesta
del Estado frente al delito, o sea, adoptando medidas distintas a la pri-
vacion de la libertad en un instituto de régimen cerrado.

A la vez, se hizo mencién a que la ley 26.061 ha derogado al régimen
de la ley 10.903 con el fin de ajustarse a los criterios dispuestos por las
normas constitucionales y las normas internacionales de derechos hu-
manos. Por ello establece que las medidas de protecciéon no pueden con-
sistir en la privacion de la libertad del adolescente y deben ser adoptadas
por autoridades administrativas (arts. 33 y 36 de la ley 26.061). Este ré-
gimen admite que s6lo ante medidas excepcionales la autoridad admi-
nistrativa deba notificar al Juez competente en materia de familia (art.
40 de la ley 26.061). Si bien hay intervencién judicial en estos casos,
tampoco las medidas adoptadas deben implicar la privacién de la libertad
bajo un régimen cerrado (art. 41, inc. e, de la ley 26.061) y su duracion
debe ser determinada y limitada a las causas que la justificaron.

Por ello, se solicit6 la externaciéon del joven Mariano y que se le otorgue
la ayuda institucional especializada para su drogradependencia, a fin de
garantizar el derecho a la salud y el interés superior del nifio, teniendo
en cuenta la opinién del joven.

Cuando fue denegada la solicitud, se plante6 un recurso de apelacion
que fue resuelto por la sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional, el 22 de septiembre de 2008, confirmando la
denegacion. Se consideré que los elementos de prueba del expediente
tutelar (informes de los asistentes tutelares y de la Defensora Publica de
Menores e Incapaces) justifican la privacién de la libertad. Asimismo, se
argumenté que los antecedentes penales (en total cuatro causas, de las
cuales en tres fue sobreseido por ser no punible) y la falta de contencién
familiar hacian procedente la privaciéon de la libertad. Sin embargo, se
orden¢ a los especialistas del Cuerpo Médico Forense la determinacién de
las pautas adecuadas para un correcto tratamiento de la adicciéon del joven.

197



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

INnrFORME DEL CURsO DE PrRACTICA PROFESIONAL ESPECIALIZADO EN DERECHO
PEnAL JuVENIL
Dieco FREeDMAN

Detencion por “olfato policial”

En la causa 5378, el joven Mariano fue detenido por un funcionario
policial en la via puablica. En la declaracién policial surge que la detencion
se produjo porque lo observé corriendo con una camara de fotos. Por
estos elementos, consideré que habia una “sospecha razonable” para pro-
ceder a la detencién del joven segtn la normativa procesal.

Frente a esta detencion, hemos planteado una nulidad al considerar
ilegitima la detencién, ya que no hubo “sospecha razonable” y no se
justific6 el “olfato policial”. Al respecto se sostuvo que las circunstancias
que habilitan la detencién deben ser de interpretacion restringida y pro-
ceder si hay elementos que objetivamente la justifiquen. Para nosotros,
en este caso, el hecho de que un joven corriese con una cdmara de fotos
no manifiesta inequivocamente que haya cometido un hecho ilicito. Por
ello, planteamos la nulidad de la detenciéon y por aplicacién de la teoria
de “los frutos del arbol venenoso” la consecuente nulidad de todos los
actos procesales derivados.

Nuestro planteo fue rechazado con costas por la magistrada a cargo
del Juzgado Nacional de Menores nro. 6. Al respecto, la Jueza argument6
que “el aludido “olfato policial’, y dicho sea de paso sabemos que ha
logrado esclarecer innumerables hechos delictivos y detener a otros tan-
tos autores, se ha ajustado al inciso 3° del articulo 284 del c6digo de pro-
cedimientos”.? Aclara que “cualquier persona puede pensar que “huia’
con lo robado en sus manos” y que “seria ilégico que un policia pensara
que en la realidad social actual [...] iba a devolver esa caAmara fotografica,
o la llevaba a reparar o la trasladaba de un lado a otro con tamafa
prisa, aun tratdindose de un joven”. Agrega que “El indicio vehemente
no requiere el conocimiento de la comisién del hecho, por cualquiera
de los medios posibles, ni aun el de menor calidad o posibilidad de
certeza. Es una sensaciéon fundada en datos no directos del hecho o

2 Codigo Procesal Penal de la Nacion, art. 284: “Los funcionarios y auxiliares de la
policia tienen el deber de detener, aun sin orden judicial (...) 3°): Excepcionalmente
a la persona contra la cual hubiere indicios vehementes de culpabilidad, y exista
peligro inminente de fuga o de serio entorpecimiento de la investigacién y al solo
efecto de conducirlo ante el juez competente de inmediato para que resuelva su de-
tencién”.
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circunstancias que permiten inferirlo l6gicamente, sin tener una prueba
directa ni indirecta del mismo”.

Estas consideraciones nos parecieron un tanto preocupantes, al legi-
timar el “olfato policial” por sus resultados y no establecer un claro
estandar respecto a qué se entiende por “indicios vehementes de culpa-
bilidad” (bastando una mera sensacién que no se encuentre fundada en
pruebas), lo cual, validaria un ejercicio arbitrario y abusivo de las facul-
tades de detencion policial. Por ello, planteamos un recurso de apelacion.

El 27 de noviembre de 2008, la sala I de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé parcialmente la re-
soluciéon de la magistrada de primera instancia y revocé la imposicion
de costas. Lo relevante es que no comparten los argumentos de la Jueza
de Menores y que éste no es un caso de “olfato policial” (de lo contrario,
hubieran declarado la nulidad del procedimiento). Los camaristas con-
sideran que el procedimiento de detencién, en realidad, comenzé con la
detencion inicial de Mariano como acto de prevencién. Luego, cuando
inmediatamente aparecen las victimas del hecho que lo sefialan como el
autor del robo, procede la detencién por encontrarse en un estado de
flagrancia. Por ende, se advierte que los magistrados integrantes de la
Camara han realizado un mayor esfuerzo para precisar los supuestos
que hacen procedente la detencién policial.

Exclusion de antecedentes

En ambas causas, constan los antecedentes del joven Mariano, incluso
causas en la que ha sido sobreseido por no ser punible debido a que no
contaba con la edad minima para ser castigado penalmente (se le atri-
buyen hechos que habria cometido cuando tenia menos de 16 afios de
edad).

Debido a que consideramos que no es aplicable el instituto de la
reincidencia respecto de los jévenes menores de 18 afios, solicitamos la
exclusion de los antecedentes en ambos expedientes. Basamos nuestro
pedido en el articulo 5° del régimen penal la minoridad cuando prescribe
que “Las disposiciones relativas a la reincidencia no son aplicables al me-
nor que sea juzgado exclusivamente por hechos que la ley califica como
delitos, cometidos antes de cumplir los dieciocho afios de edad”. De
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forma concordante, el articulo 50 del Cédigo Penal dispone que “No
dard lugar a reincidencia la pena cumplida por [...] los cometidos por
menores de dieciocho afios de edad”. En consecuencia, consideramos
que la normativa vigente veda la valoracion de todo antecedente judicial
o policial del joven al momento de determinar la autoria y su respon-
sabilidad penal. Si se considera que no deben aplicarse las reglas de la
reincidencia, de ningtin modo deben valorarse antecedentes de hechos
delictivos atribuidos mientras no era punible. Es menester recordar que,
como expresamos previamente, al momento de resolverse la privacion
de la libertad del joven se valoraron estos antecedentes.

Este planteo tuvo respuesta judicial en ambas causas. En la causa
8883/17, la magistrada titular del Juzgado Nacional de Menores nro. 6
consider6 que la informacién es obligatoria a todo proceso por las normas
del Cédigo Penal y del Reglamento para la Jurisdiccion y que no se eva-
ltan estos antecedentes segtn las reglas de la reincidencia. Por su parte, el
Tribunal Oral de Menores, en la causa 5378 hizo saber que no se evaltan
los procesos penales finalizados que no hayan dado lugar a condenas.

En consecuencia, si bien no se obtuvo la exclusion de los antecedentes
de los expedientes judiciales, los magistrados intervinientes manifestaron
que no los valorardn al momento de decidir.

Régimen de semidetencion y salidas transitorias

Se solicité al Tribunal Oral de Menores nro. 1, que se encuentra a
cargo de la supervision de la privaciéon de la libertad de Mariano, la
concesion de un régimen de semidetencion o, en subsidio, de salidas
transitorias.

En primer lugar, se solicité la concesién de una prision diurna del
joven Mariano haciendo aplicaciéon de la ley 24.660 y de las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccion de menores privados de libertad,
permitiendo que duerma en su hogar para reforzar el vinculo familiar
y reducir los efectos deteriorantes del encierro. En subsidio se solicitaron
salidas transitorias, teniendo en cuenta la proximidad del “dia de la ma-
dre” (la presentacion se hizo en el mes de octubre). El objetivo del planteo
es lograr la aplicacién de ciertos estindares en materia de ejecucion penal
a la privacion de la libertad por medio de la internaciéon tutelar.
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El Tribunal Oral de Menores nro. 1 no hizo lugar al pedido fundan-
dose en que no ha sido sugerida la externacion por los profesionales
intervinientes y alegando que “las licencias sociofamiliares son solidarias
a un proyecto inmediato de egreso”. También se valor6 la entidad de
los delitos imputados. A la vez, se remitié copia del escrito a la Directora
del Instituto Rocca a fin de realizar un abordaje terapéutico.

Apartamiento de la psicéloga

La madre del joven Mariano nos comenté que en una entrevista man-
tenida con la psicéloga interviniente le manifest6 que ella junto con la
asistente social son las que deciden el tratamiento adecuado al nifio y
que carecen de utilidad los pedidos formulados por nuestra defensa.
Asimismo, le expres6 que era innecesario contar con un abogado del
patrocinio juridico gratuito de la Facultad de Derecho, porque la defensa
es competencia del Defensor oficial y que los planteos s6lo han compli-
cado el desarrollo del tratamiento al generar falsas expectativas a Ma-
riano. Se le advirtié6 que mientras se mantenga la actitud pasiva del joven
van a subsistir los dictdimenes adversos.

Frente a esta informacién solicitamos el apartamiento de las profe-
sionales, ya que evidenciaron una actitud parcial y se criticé la labor que
hemos desarrollado que exclusivamente se dedicé a la defensa juridica
del joven, sin entrometernos en el tratamiento psicolégico. El aparta-
miento se justificé en que procedia la recusacioén de los profesionales, asi-
milandolos a peritos y haciendo aplicable la causal de haber manifestado
extrajudicialmente su opinién. Aparte, se consideré que el tratamiento
que debe recibir el joven no debe quedar subordinado a los planteos
juridicos defensivos.

El Tribunal Oral de Menores nro. 1, el 12 de noviembre de 2008,
resuelve apartar a los profesionales actuantes y designa profesionales
sustitutos.

CAso “FEDERICO”

El joven Federico de 16 afios de edad se encuentra procesado en la
causa 3416 como coautor del delito de tentativa de robo agravado por
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el uso de armas cuya aptitud para el disparo no pudo acreditarse en
tramite ante al Juzgado Nacional de Menores nro. 1.

El hecho que se le imputa a Federico es haber intentado desapoderar
a una persona de una motocicleta junto a otro joven mediante la amenaza
con un arma de fuego. Cuando la victima se escapa del lugar, un vecino
sali6 de su casa y efectud una serie de disparos, uno de los cudles, impact6
sobre Federico. El joven debi6 ser trasladado al hospital, donde se produjo
su detencion y la de su compafiero.

Aplicacion de la atenuacion de la escala penal desde el inicio del proceso
y del instituto de la pena natural

El procesamiento fue apelado sosteniendo que Federico habia tenido
participacion secundaria en el hecho (segtin un testimonio de la victima,
habia permanecido callado y quieto) y que al no haberse encontrado las
armas de fuego procedia la aplicacién de la figura del robo simple. Ade-
mas, se plante6 la posibilidad de considerar que la escala penal aplicable
debia ser atenuada al grado de la tentativa en virtud del fallo “Maldo-
nado, Daniel” de la Corte Suprema.’ Por ende, si se aplicaba la figura
de robo simple y se reducia en tres oportunidades la escala penal aplicable
(por ser un delito cometido por un joven punible, por ser cometido en
grado de tentativa y por verificarse una participacién secundaria), el
maximo era inferior a los dos afios de pena privativa de la libertad, en
consecuencia, correspondia declarar como no punible al joven Federico.
Recuérdese que segun el Régimen Penal de la Minoridad los jovenes de
16 a 18 afos de edad no son punibles por hechos delictivos cuya pena
no supera los dos afios de privacion de la libertad.*

Asimismo, se plante6 la aplicacion del instituto de la “pena natural”
por el cual, las lesiones graves sufridas por el joven Federico, a causa
del disparo recibido mientras cometia el hecho que se le imputa, debieron
haber sido valoradas para eximir o atenuar la pena aplicable.

La sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, resolvi6 el 24 de noviembre de 2008 confirmar el procesa-
miento considerando correcta la calificacion legal y la imputacion a titulo

7 de diciembre de 2005.
4 Decreto-ley 22.278, art. 1°.
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de coautor debido a su valoracion de los elementos de prueba agregados
al expediente. En relacién con la atenuaciéon de la escala penal en virtud
del precedente “Maldonado, Daniel” consider6 que no resulta de apli-
cacion al caso en esta etapa del proceso y sélo debe tenerse en cuenta
al momento de fijarse la pena. Con respecto al instituto de la pena natural
considera que debe aplicarse al momento de dictar la sentencia conde-
natoria. Por ende, cabe destacar que la Camara ha precisado un alcance
limitado del fallo “Maldonado, Daniel”, pero ha reconocido el instituto
de la “pena natural”, que ha sido poco aplicado por nuestra jurispru-
dencia.

Por ultimo, cabe destacar que en su voto en disidencia, la camarista
Maria Laura Garrigés de Rébori calificé el hecho como robo simple, de-
bido a que considera inconstitucional la figura del robo agravado por
el uso de armas de fuego sin aptitud para el disparo.

Prohibicién de ser obligado a declarar en contra de si mismo

Se hizo un planteo de nulidad de la detencion del joven Federico
porque consideramos que se vio afectada la garantia constitucional de
no ser obligado a declarar contra si mismo.

Como antes relatamos, Federico debié concurrir al hospital ptablico
para atenderse de una agresién sufrida por medio del disparo de un
arma de fuego. Probablemente, si no hubiera recibido atencién médica
hubiera fallecido o puesto en grave peligro su salud fisica. Pero al con-
currir al hospital, inmediatamente, se produjo la denuncia a la policia y
se le inici6 una causa penal en su contra. Por lo cual, se advierte la
tension entre preservar su derecho a la salud y su derecho a la vida y
la garantia de no ser obligado a autoinculparse. Creemos que la denuncia
que realiza en forma automadtica el personal médico del hospital publico,
apenas recibe a un herido de bala, puede provocar que las personas que
hayan cometido un ilicito y necesiten atenciéon médica prefieran arries-
garse a poner en juego su salud para evitar el inicio de una causa penal
en su contra. En virtud de ello, consideramos que debe declararse la
nulidad de la detencién del joven Federico, originada por esta denuncia
del personal médico, para asegurar que siempre se privilegie el derecho
a la vida y a la salud. En apoyo de esta tesitura se citaron numerosos
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precedentes judiciales en los casos de abortos provocados por la mujer
embarazada, que luego debi6 atenderse en un hospital publico.

La nulidad de la detencién provoca, por aplicacion de la teoria de
“los frutos del arbol venenoso”, la invalidez de todos los actos que son
su consecuencia. Por ello, planteamos la nulidad de todos los actos de-
rivados de la detencién.

Sin embargo, este planteo fue rechazado por la magistrada de grado
y la sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional.

Probation durante la etapa de instruccion

Cuando se decreta la clausura de instruccién y el Fiscal requiere la
elevacion a juicio, nos opusimos y presentamos la suspensién del proceso
a prueba. Consideramos que este instituto es aplicable en la etapa de
instruccion y era procedente en este caso segun el criterio fijado en el
fallo “Acosta” de la Corte Suprema que recepta la tesis amplia. A este
argumento, cabe sumar que las Reglas de Tokio establecen la necesidad
de que los Estados adopten y apliquen ampliamente mecanismos alter-
nativos a la pena privativa de libertad, antes y después del juicio penal
(ver Reglas 2.3, 2.5 y 5).

En relacién con la procedencia de la probation a menores de edad,
argumentamos que el legislador no realiz6 ningun tipo de diferenciacion,
en cuanto a la aplicacién respecto de adolescente, lo cual nos lleva a
inferir que no hay obstaculos para su aplicacién. Ello encuentra razén
de ser en el principio de no discriminacién y de igualdad ante la ley
(art. 16 de la Constitucién Nacional y art. 2° de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio). Esta tesitura fue sostenida por el Tribunal Oral
de Menores nro. 3 de la Capital Federal en la causa 481, “M. G. B.
s/Robo simple en grado de tentativa”, resuelta el 11 de junio de 1996,
cuando sefial6 que “Al no estar expresamente prohibida la aplicacion
de este instituto a los menores de dieciocho afios (...) es que entendemos
que la llamada probation puede ser aplicada (...) ;Por qué no otorgar
la posibilidad a un imputado menor de edad de ser escuchado en sus
propuestas de reparacion de dafios? (...) No se trata de un arrepenti-
miento (...) sino de un resarcimiento, lo que la ley y el estado en repre-
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sentacion de la sociedad pretenden del procesado (...) Se logra asi una
perfecta comunién entre los intereses sociales y los derechos del encar-
tado”. También citamos otros pronunciamientos que hicieron aplicacién
del instituto de suspensién de juicio a prueba respecto de adolescentes,
a saber: Tribunal Oral de Menores nro. 1 de la Capital Federal, causa
3690, “P. N., X. A.”; Tribunal Oral de Menores nro. 2, causa 3588, “C.,
R.S.yS., E.G.”,23/5/2006; el mismo Tribunal en la causa 4862; Tribunal
Oral de Menores nro. 3 de la Capital Federal, causa 3304, “G., H. y
Piccolo, Ariel p/Robo en grado de tentativa”, 22/11/2005 y causa 3738,
“C. M. ]. y Caparros Garcia, Nicolas Manuel s/Robo agravado por su
comision en poblado y en banda”, 17/2/2006. En otra causa en que
ejercimos la defensa, el 11 de junio de 2008, el Tribunal Oral de Menores
nro. 2, resolvié en la causa 4862, aceptar el pedido de suspension de
juicio a prueba. Alli se consideré que los jévenes “poseen capacidad
suficiente para decidir en cuanto a lo que considere més conveniente a
sus intereses, dando asi por terminado el estado de incertidumbre que
pesa sobre é1” (voto de la magistrada Cassard, al cual adhiere el ma-
gistrado Veldzquez).

Finalmente, consideramos que existen diversas razones que justifican
que se adopte un criterio amplio al momento de decidir la aplicacion
de la suspension a juicio a prueba respecto de los delitos cometidos por
los adolescentes. Debe mencionarse que hay varias normas juridicas que
promueven el uso de salidas alternativas a la sancién penal a fin de
evitar los graves efectos deteriorantes y estigmatizantes que puede tener
el proceso penal y la sancién respecto de un adolescente. Al respecto,
pueden mencionarse la Convencién sobre los Derechos del Nino (art.
40.3, inc. b) y las Directrices de Accién sobre el nifio en el sistema de
justicia penal (Directriz 15). Esto debe complementarse cuando esta nor-
mativa prevé que la prisiéon de un nino se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan s6lo como dltima medida de altimo recurso
y durante el periodo mas breve que proceda (art. 37, inc. b, de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo). Por su parte, la Corte Suprema
ha considerado que los nifios poseen los derechos que corresponden a
todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicién, a lo que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado (“Maldonado, Daniel
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Enrique y otro s/Robo agravado por el uso de armas en concurso real
con homicidio calificado”, 7 de diciembre de 2005). Esto se debe traducir
en una mayor posibilidad de acceso a mecanismos alternativos a la con-
dena penal.

Esta solicitud es denegada por el Juzgado por extemporénea, ya que
debe presentarse después de la elevacién a juicio, cuando la causa se
encuentre radicada en un Tribunal Oral de Menores. Debe sehalarse que
esto significaba un retraso sustancial debido a la sobrecarga de trabajo
que pesa sobre estos Tribunales.

Por ello, se present6é un recurso de apelaciéon fundado en que procede
la probation en la etapa de instruccién. En nuestra presentacion sehala-
mos que el Coédigo Penal, en sus arts. 76 (bis), 76 (ter) y 76 (quéter) no
exige expresamente que deba ser concedido cuando la causa ya haya
sido elevada a juicio. Incluso en el parrafo tercero del art. 76 (bis) men-
ciona expresamente que serd el Juez y no el Tribunal Oral, el que estudie
la razonabilidad. Por otro lado, que el texto de la ley haga referencia a
Tribunales en otros parrafos de la regulacion no debe ser interpretado
como que s6lo puede ser concedido luego de que la causa penal haya
sido elevada a juicio. Fundamos tal tesitura en que el procesamiento ya
genera cierto grado de conviccion sobre el tipo penal aplicable, que de-
termina la pena en expectativa por el hecho imputado y con ello la pro-
cedencia de la probation. Por el contrario, la elevacién a juicio no agrega
en si ningtin elemento necesario para la procedencia de la suspension
del juicio a prueba. En la causa “Martinez, Marcelo s/Suspension juicio
a prueba” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional, sala V, 9 de septiembre de 2008) se establecié que la solicitud de
suspension de juicio a prueba efectuada por el apelante no resulta ex-
temporanea, toda vez que puede ser peticionada aun en la etapa de
instruccién, una vez que los elementos de conviccién reunidos permitan
tener al menos con probabilidad acreditada la existencia del hecho y la
responsabilidad penal que por el mismo le cabe al sujeto.

Ademas, es menester considerar que la suspension de juicio a prueba
tiene, como uno de sus objetivos, alivianar la carga procesal de la Justicia.
Asimismo, el art. 293 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién no veda
la aplicacion durante la etapa de instruccion.
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Finalmente, se hizo hincapié en los argumentos juridicos que justifican
que la suspensién del juicio a prueba sea concedida con un criterio mas
amplio para los adolescentes, que habian sido detallados en la presen-
tacion anterior.

En junio de 2009, la sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional rechaza la postura de la Jueza de grado.
Sostiene que la suspensién de juicio a prueba puede solicitarse en la
etapa de instruccion a partir de la declaracion inadagatoria del imputado
dado que no existen limitaciones legales (cita el caso nro. 33.850, “Barrera,
Maximiliano Ezequiel”, 19 de marzo de 2008, y el caso 35.040, “Martinez,
Marcelo”). Agrega que “particular interpretacion corresponde hacer so-
bre el instituto de la suspensién del juicio a prueba para el caso de apli-
carse a imputados menores de edad, en tanto a la luz del mandato de
la Convencién Internacional de Derechos del Nifio y la interpretacion
realizada por la Corte Suprema de Justicia en el precedente ‘Maldonado’,
corresponde adoptar respecto de ellos, siempre que sea posible, medidas
alternativas a la aplicacién de la pena privativa de la libertad, para pro-
mover el mejor desenvolvimiento del menor y evitar la reiteracion de
las conductas que lo vincularon al sistema penal”. De este modo, la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional habilito
que los Juzgados de Menores, en la etapa de instruccién, concedan la
probation a menores de edad. Esto permite la aplicacién de salidas al-
ternativas al proceso en un corto plazo del tiempo, favoreciendo tanto
la insercion social del adolescente como la eficiencia en la administracién
de Justicia.

El 24 de noviembre de 2009 se celebra la audiencia en el Juzgado
Nacional de Menores donde tramita la causa y se le otorga a Federico
el beneficio de la suspensién del juicio a prueba. Se fija como regla la
realizacién de tareas comunitarias en la parroquia del Padre “Pepe” (2
horas todos los dias miércoles, durante un afo). El magistrado de grado
tuvo en cuenta la tesis amplia de la probation, adoptando el criterio
tijado por la Corte Suprema en el caso “Acosta” para determinar la
procedencia. Asimismo, valoré toda la normativa especial como el art.
40, apartado 3.b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio que
obliga a los Estados adoptar medidas no judiciales cuando sean apro-
piadas y deseables y la Regla 17.4 de las Reglas de Beijing que alienta
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la suspension del proceso. También cita las Directrices de Riad, las Reglas
de Tokio y la Observacién General nro. 10 cuando recomiendan medidas
no punitivas. Finalmente recepta el fallo “Maldonado” de la Corte Su-
prema interpretando que la especialidad debe traducirse en el esfuerzo
de ampliar la posibilidad de acceso a mecanismos alternativos al pro-
ceso penal.

CaAso “N1coLAS”

Nicolas a la edad de 17 afios fue procesado por la comisiéon de dos
delitos.

En la causa 4931/2007, que tramitaba en el Juzgado Nacional de Me-
nores nro. 7, acompanado por Armando, se encontraban procesados por
considerarlos autores penalmente responsables del delito de robo reite-
rado. El hecho que se les atribuye ocurri6 el 2 de diciembre de 2006,
cuando dos personas rompieron la vidriera de un local de teléfonos ce-
lulares y un local de indumentaria femenina, apoderandose de diversos
elementos.

En la causa 4862/2007, Nicolas y su compafiero Rodrigo, son proce-
sados por el delito de robo reiterado en grado de tentativa. El hecho
que se le imputa aconteci6 el 28 de abril de 2007 por la madrugada,
cuando dos sujetos se apoderan de un estéreo y dos pares de anteojos
de un automovil sin provocar dafos en la cerradura.

Suspension del proceso a prueba. Aplicacion de la “tesis amplia”

Ambas causas fueron elevadas al Tribunal Oral de Menores nro. 2,
donde solicitamos el beneficio de la suspension del juicio a prueba.

Utilizando argumentos similares al caso “Federico”, consideramos
que la pena en expectativa de los hechos imputados hacia presumir que
procederia la condena condicional. Mas teniendo en cuenta que la escala
penal debe sufrir dos reducciones, la primera por ser tentativa de dos
hechos de robo y la segunda por la aplicacién de la jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema en el caso “Maldonado, Daniel”. A lo cual, debe
sumarse que la escala penal aplicable tiene un minimo bastante bajo (1
mes) y Nicolds cometié hechos de escasa afectacion al bien juridico sin
cometer en ningtin momento hechos de violencia contra las personas. Es
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menester remarcar que transcurrié un afo del dltimo hecho que se le
imputé a Nicolds, por lo cual es necesario considerar que ya ha trans-
currido un lapso considerable y que ya ha desarrollado un proyecto de
vida: ha comenzado a estudiar y se encuentra trabajando. Es decir que
se advierten cambios positivos después de la comisién del altimo hecho
que demuestran que no necesita de una sancién penal para integrarse a
la sociedad. Téngase en cuenta que ése es el fin de las sanciones aplicadas
a los adolescentes segtin la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art.
40, inc. 1), las Reglas de Beijing (art. 26.1) y las Directrices de Accién
sobre el nifio en el sistema de justicia penal® (Directriz 18).

El Tribunal Oral de Menores nro. 2 resolvié aceptar el pedido de
suspension de juicio a prueba, con una reparacién patrimonial de $ 50
por cada delito y declar6é extinguida la accion penal con los depésitos
hechos por Nicolas.

Se argument6 que procedia la probation, porque el fiscal no se opuso
y debido a la jurisprudencia fijada por nuestra Corte Suprema en el caso
“Quiroga, Edgardo Oscar”® no corresponde que los jueces impulsen por
si solos la causa penal. Se alega que si bien el Régimen Penal de la
Minoridad es mads beneficioso que la suspensiéon del juicio a prueba,
porque puede terminar con la absolucién sin imponer reglas de conducta,
los jovenes “poseen capacidad suficiente para decidir en cuanto a lo que
consideren més conveniente a sus intereses, dando asi por terminado el
estado de incertidumbre que pase sobre (ellos)”. A la vez, se decidi6
que debido a que el joven Nicolés estuvo sujeto a la disposicién tutelar,
no correspondia la imposicién de reglas de conducta (voto de la magis-
trada Cassara al que adhiri6 el magistrado Velazquez). Cabe resehar que
se produjo una disidencia del magistrado Talén, ya que decide rechazar
el pedido de probation porque el Régimen Penal de la Minoridad es
mas beneficioso para el joven.

CAso “PABLO”

Pablo es un joven, al que se le imputa que en el 2004, cuando tenia
16 afios de edad, logré sustraer un bolso de mano tipo botinero, que

Res. 1997/30 del Consejo Econémico y Social.
6 23 de diciembre de 2004.
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sOlo contenia en su interior un trozo de fiambre. El hecho fue califica-
do como robo simple, se elevé a juicio siendo asignado el Tribunal Oral
de Menores nro. 2.

Plazo razonable de duracion de proceso penal

El 23 de junio de 2008, se present6 una excepcioén de falta de accién,
solicitando el sobreseimiento de Pablo, porque se consider6 que se en-
contraba afectada la garantia de duraciéon razonable del proceso penal
debido a que el proceso se inici6 el 24 de octubre del 2004 y hasta el
momento no se habia realizado el debate oral. Es decir que habian trans-
currido tres afios y ocho meses y atin no se habia puesto fin al proceso
penal que lo involucraba al joven.

Debe remarcarse que la fiscalia interviniente present6 el ofrecimiento
de prueba el 28 de octubre de 2005, mientras que la defensa hizo lo
propio el 1° de noviembre de 2005 y, desde entonces, no se produjeron
hechos procesales relevantes que avancen hacia la finalizacién del pro-
ceso penal. Por ello, se consider6é que se habia violado la garantia del
plazo razonable y se debia decretar el sobreseimiento de nuestro de-
fendido.

Para fundar nuestra postura, sostuvimos que la garantia de duracién
razonable del proceso penal tiene su fuente en el art. 8° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y en el art. 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y se citaron precedentes de nuestra
Corte Suprema (“Mattei, Angel”,7 “Mozzatti, Camilo y otro”® y “Acerbo,
Néstor Horacio”?) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(“Suarez Rosero vs. Ecuador”1?).

Asimismo, se consideré que resulta exigible un estdndar mas estricto
respecto de los jovenes, por el cual, un proceso penal en el cual se enjuicia
a un adolescente debe extenderse, por lo menos, un plazo menor que el
de un adulto por un delito similar. En particular, se cité la Convenciéon
sobre los Derechos del Nifo y las Reglas de Beijing. En el comentario a

29 de noviembre de 1968.
8 17 de octubre de 1978.
9 21 de agosto de 2007.
100 12 de noviembre de 1997.
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estas reglas se dispone que “la rapidez en la tramitaciéon de los casos de
menores es de fundamental importancia. De no ser asi, peligrarian cua-
lesquiera efectos positivos que el procedimiento y la resolucién pudieran
acarrear. Con el transcurso del tiempo, el menor tendra dificultades in-
telectuales y psicolégicas cada vez mayores, por no decir insuperables,
para establecer una relacion entre el procedimiento y la resolucién, por
una parte, y el delito, por otra” (cf. comentario a la regla 20.1 de las
Reglas de Beijing).

Cabe agregar que los delitos cometidos por los nifios, en general, son
flagrantes y no tienen dificultades probatorias. Por lo tanto, la investi-

gacioén y el debate deben producirse velozmente, sin provocar dilaciones
indebidas.

Como respuesta a nuestro pedido, el 1° de septiembre de 2008, el
Tribunal Oral de Menores nro. 2 rechazoé la solicitud de sobreseimiento,
sin embargo en base al estado de incertidumbre en este proceso penal,
tij6 una audiencia de debate. Es decir, pese a que no reconoci6 la afec-
tacion a la garantia de plazo razonable, frente a nuestro planteo, se fijo
una fecha préoxima de debate.

Suspension de juicio a prueba. No exigibilidad del ofrecimiento de repara-
cion

A fin de evitar cualquier antecedente penal y siguiendo la opinién
de nuestro defendido, preferimos solicitar la suspension del juicio a prue-

ba el 17 de septiembre de 2008, con similares argumentos que en el caso
“Federico”.

Se desarroll¢ la falta de obligatoriedad del ofrecimiento de reparacién
patrimonial a la victima en virtud de que los nifios no estan obligados
a trabajar, y por lo tanto, nuestro defendido no tenia la posibilidad de
obtener recursos econémicos.

El Tribunal Oral de Menores nro. 2 resuelve conceder la suspension
del juicio a prueba el 25 de noviembre de 2008 aceptando como reparaciéon
patrimonial, la suma de $ 50 por mes en dos cuotas y teniendo por
cumplida las reglas de conducta ofrecidas. Los argumentos fueron simi-
lares al caso “Nicolés”.
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Caso “ALEx”

Alex tiene 18 afios de edad y se le imputa haber sustraido seis entradas
para un espectaculo deportivo entre el Club Atlético River Plate y el
Club Atlético Independiente y cinco pesos en moneda de un peso. El
hecho en cuestién ocurrié el 4 de mayo del 2007, cerca de las diez de
la mafiana, en las proximidades del estadio del Club Atlético River Plate
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y fue calificado como robo
simple en grado de tentativa segtn el requerimiento de elevacion a juicio.

Cierre de las actuaciones tutelares

En esta causa, se plante6 el cierre de las actuaciones tutelares. Para
ello, se consideré que un nifio que se encuentra imputado por la comisién
de un delito penal no sélo sufre las coerciones procesales, como se le
imponen a los adultos, sino que el Régimen Penal de la Minoridad habilita
la posibilidad de que sufra restricciones a su libertad personal por medio
de la disposicion tutelar. Por ello, cuando se inicia una causa penal contra
un nifio se abre un expediente actuario, donde se investiga el ilicito atri-
buido, y un expediente tutelar en el cual se dispone el estudio de su
persona y de sus condiciones familiares y sociales en aras de ordenar
medidas para su supuesta proteccion. Desde ya, este estudio implica
restricciones a la libertad personal del nifio que depende de la voluntad
discrecional del Juez interviniente. Esto se debe a que el Régimen Penal
de la Minoridad prevé en forma genérica que el magistrado puede “or-
denar las medidas que crea convenientes respecto del menor, que siempre
seran modificables en su beneficio”.

En el caso concreto de Alex, consideramos que la disposicién tutelar
padecida tiene una connotacién negativa al punto de ser considerada
por el joven como una pena, en su sentido mas amplio. A causa de este
seguimiento el joven y su entorno familiar han sufrido las consecuencias
de una intromisién en su vida privada, que no tiene un fin procesal,
generando asi una restriccion de derechos.

Por ello, analizamos y cuestionamos la constitucionalidad de la me-
dida dispositiva cuando puede ser considerada como una pena en sentido
material. En primer lugar analizamos la contradiccion de esta medida
con el principio de legalidad, por el cual, la criminalizacién de las con-
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ductas so6lo puede hacerse a través de leyes, es decir, normas juridicas
generales dictadas por el Poder Legislativo. Cuando el legislador no uti-
liza términos precisos debemos considerar que este principio constitu-
cional se encuentra vulnerado. Precisamente, el Régimen Penal de la
Minoridad permite que se adopten medidas de disposicién cuando el
nifio se encuentra en una situaciéon de abandono, falta de asistencia o
peligro (art. 2°) sin precisar adecuadamente el supuesto de hecho por el
cual procede.

El castigo penal en un Estado Constitucional de Derecho debe estar
precisamente determinado en la normativa aplicable. En su caso, el Juez
podra graduar la pena aplicable dentro de los limites racionales y pro-
porcionales fijados por el legislador. Por el contrario, las medidas im-
puestas en el tratamiento tutelar son “siempre por tiempo indeterminado
y limitadas, en todo caso, por la mayoria de edad, oportunidad en la
que cesa la disposicion judicial sobre el menor en ‘situacion irregular’”.!!
Esto se debe a que se faculta al Juez de disponer del nifio, sin fijar un
plazo concreto. En nuestro caso, Alex se encuentra obligado a concurrir
a las citas que dispone el asistente social o psicélogo y desconoce el
tiempo que se lo sujetara al deber de presentarse a esas entrevistas, por
lo tanto, se puede inferir que la situacién de incertidumbre es tal que
viola el principio de legalidad. A lo cual debe sumarse la indefinicion
de los requerimientos que pueden exigirse con relaciéon a Alex.

Segtin las reglas constitucionales s6lo puede castigar acciones, es decir,
conductas trascendentes de los individuos. En el caso concreto se esta
sometiendo a Alex a una pena, sin tener como fundamento la realizacién
de una accién, sino que se justifica en su situacion personal.

El poder punitivo s6lo puede ser ejercido validamente cuando el in-
dividuo castigado ha sido declarado culpable de un hecho delictivo a
través de un proceso respetuoso de las garantias constitucionales. En
este caso, se verifica que Alex sufre la pena antes de haber sido juzgado
y condenado penalmente. Debe advertirse que, a fin de preservar el prin-

11 BELOFF, Mary A., “La aplicacién directa de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio en el ambito interno”, en La aplicacion de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales, comp. por Martin Abregt y Christian Courtis, Buenos
Aires, CELS/Editores del Puerto, 1997, pp. 626 y 627.
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cipio de inocencia, las tnicas restricciones admisibles son las medidas
que garantizan la realizaciéon del proceso penal.

Otra garantia que se encuentra afectada en la prohibicién de la per-
secucion penal mdaltiple. En el caso concreto se advierte que en un mismo
momento Alex esta siendo investigado penalmente y corre el riesgo de
ser condenado, ala vez, es “castigado” por haber sido acusado de cometer
un delito en virtud de las medidas de disposiciéon ordenadas en el marco
del expediente tutelar. Consideramos que el hecho de que se lo interrogue
en el marco del expediente tutelar y separadamente se investiguen las
circunstancias del ilicito en el expediente actuario pone a Alex en un
estado de indefension, ya que caen sobre él dos investigaciones paralelas,
producto ambas de una doble persecucién penal por la misma situacion.

También se encuentra vulnerada la garantia a ser juzgado por un
tribunal imparcial, ya que para un caso y en el mismo Juzgado trami-
tan dos expedientes con competencia diversa, como son el “expediente
tutelar” y el “expediente actuario”. Pese a esta separacién de los expe-
dientes, durante la intervencién judicial se produce comunicabilidad de
distintas circunstancias del imputado. Es indudable que el conocimiento
y la intervencién del Juez en el expediente tutelar de Alex, disponiendo
distintas medidas de tutela, le genera un conocimiento (directo o indi-
recto) sobre los hechos que son materia de debate, que puede provocar
prejuicios e impresiones que influyan al momento de analizar su res-
ponsabilidad penal. Tal vez, sea necesario un conocimiento del imputado
y de su medio al aplicar la pena para una determinacion mds ajustada,
pero no resulta exigible este conocimiento para verificar la materialidad
y la autoria del hecho imputado.

Otra garantia procesal fundamental en un Estado Constitucional de
Derecho es el derecho del imputado a negarse a declarar. Alex es obligado
a declarar en el expediente tutelar y confia que esta medida de alguna
forma contribuird a su situaciéon personal. El grave problema que existe
es que la informacién aportada por Alex es conocida por el magistrado
e indudablemente va a influenciar en su decisién. Se ha dicho: “En el
expediente tutelar pueden incorporarse declaraciones del ‘menor” some-
tido a tutela, referidas a su vida, su situacién familiar y social, su con-
ducta, etc., en donde no se respeta garantia alguna. Estas declaraciones
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pueden ser tenidas en cuenta para la adopcion de algunas de las “‘medidas
tutelares’ que luego disponga el juez”.?

La Constitucion Nacional en el art. 18 y el art. 19 vela por la intimidad
de las personas. En el expediente tutelar se confeccionan innumerables
diagnosticos e informes socioambientales tanto sobre el adolescente como
sobre su familia. Se investiga dénde y con quién vive el nifio, a qué se
dedican sus padres, qué actividad desempefia el joven, si estudia, en
qué ocupa su tiempo libre, si trabaja, si tiene hermanos y a qué se dedican.
De modo que el nifio sufre continuas intromisiones a su intimidad, que
no han sido consentidas en ningin momento.

Frente a estos planteos el Juzgado Nacional de Menores nro. 1 no
hizo lugar al cierre de las actuaciones tutelares y mantuvo la disposicion
provisoria sosteniendo que no constituye una facultad judicial, sino un
deber legal que surge del Régimen Penal de la Minoridad. Sostuvo que
este deber tiende a posibilitar que el magistrado pueda ejercer las facul-
tades conferidas en el art. 4° de la ley 22.278, teniendo en cuenta que
Alex esta siendo imputado de la comisién de un delito y es punible en
funciéon de su edad.

Seguin sostuvo la magistrada interviniente, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que todas las medidas concernientes a los
jovenes que adopten los tribunales deben atender primordialmente al
interés superior del nifio. Entre esos cuidados se encuentra la colocacion
en instituciones adecuadas de proteccién de menores y la adopcion de
las diversas medidas de cuidado para supervisar su evolucién cuando
corresponda mantenerlo en libertad.

De modo que se logré que se explaye en su resolucion judicial sobre
la justificaciéon de la disposicion tutelar por parte de la Justicia de Me-
nores.

Suspension de juicio a prueba

Cuando se declaré clausurada la instruccién, propusimos la suspen-
sion del juicio a prueba en esta etapa con argumentos similares al caso

12 BeLoFF, Mary y José Luis, MEsTREs, “Los recursos en la justicia de menores”, en
MAIER, Julio B. J. (comp.), Los recursos en el procedimiento penal, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 1999, p. 180.
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de “Federico”. El objetivo era lograr que se conceda probation antes de
ser elevada a juicio a fin de ampliar el uso de este instituto que posibi-
litaria descomprimir los Tribunales Orales de Menores.

El Juzgado Nacional de Menores nro. 1 deneg6 el pedido y elevo el
expediente al Tribunal Oral de Menores. Sostuvo que el articulo 349 del
Codigo Procesal de la Nacion le otorga a la defensa tnicamente dos facul-
tades. La primera consiste en el planteo de las excepciones y la segunda es
discrepar con el dictamen del acusador publico, expresdandolo a través de
su oposicion a la elevacion a juicio del proceso y solicitando el sobresei-
miento. Ademads, sostuvo que la peticion de la suspensién de juicio a
prueba debe ser formulada una vez completada la instruccién del sumario
y después del auto o decreto de elevacién a juicio. Por ello, en el caso de
Alex se consideré que la peticion ha sido solicitada extemporaneamente.

En consecuencia, se limité el alcance del instituto de la probation,
impidiendo que sea aplicado en los albores del proceso penal juvenil.

CAso “HERNAN Y FERNANDO”

En la causa 4015, se le imputa a Herndn y Fernando haber integrado
un grupo de quince personas que en el 2003, mediante el uso de elementos
como palos, piedras y botellas, dafi¢ las instalaciones de un kiosco de
la Ciudad de Buenos Aires, caus6 lesiones leves a sus propietarios y
sustrajo la recaudacion. También, se encuentran imputados en la causa
3249 de intentar sustraer elementos de valor del interior de un taxi, dafiar
otro auto, romper los vidrios de un edificio y robar una bicicleta en
octubre de 2003.

Ambas causas ya han sido elevadas a juicio, quedando radicadas en
el Tribunal Oral de Menores nro. 3 y todavia esperan fecha de juicio

Embargo

Debido a que Hernan queria realizar una operacién inmobiliaria, pero
estaba inhibido a causa del procesamiento en ambas causas, se hizo un
escrito para levantar dicha inhibicién y sustituirla por un embargo. Se
solicité que se deje sin efecto la inhibicion de bienes alegando que se
causaba un gravamen irreparable a Herndn, ya que no le permitia acceder
a un crédito inmobiliario otorgado para la adquisicion de una vivienda.
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El Tribunal Oral de Menores nro. 3 con gran celeridad decidi6 sustituir
la garantia, levantandose la inhibicién y se pudo hacer la operacion in-
mobiliaria.

Falta de accion y plazo razonable

Solicitamos la excepcion de falta de accién y el dictado del sobresei-
miento por la afectacion de la garantia de duraciéon razonable del proceso
penal, ya que ambas causas llevan més de 5 afios de tramite y no pre-
sentan complejidades procesales. Se utilizaron argumentos similares al
del caso “Pablo”.

El Tribunal Oral de Menores nro. 3 rechaz6 el planteo considerando
que “la causa ha tenido hasta el momento un tramite regular pero aun
tratdindose de hechos de poca complejidad y de las aspiraciones del Tri-
bunal de fijar la pertinente audiencia en el menor tiempo que resulte
factible, ello no se ha concretado en razén de encontrarse excedidas sus
posibilidades ante la desproporcion existente entre las causas que ingre-
san y la insuficiente infraestructura con las que cuenta, lo que obliga a
escalonar los debates segtin el orden de urgencias en el que resultan
prioritarias, sin dudas, aquellas en las que se encuentran personas de-
tenidas”. Se agrega que “facilmente se advierte que sin un adecuado
cambio legislativo que se sume al diario esfuerzo de empleados, funcio-
narios y magistrados, no es posible revertir el hecho de que un proceso
como éste se vea demorado por las razones expuestas supra, lo que nos
lleva a concluir -y sin que ello implique considerar que las falencias del
sistema deban recaer en cabeza de los imputados que se ven afectados
por la incertidumbre que conlleva la falta de una sentencia firme- que
en la actual situacion, objetivamente, el presente no registra un tiempo
de trdmite mayor que otros similares en cualquier Tribunal Oral de Me-
nores de esta Ciudad, y que, consecuentemente, no se ha excedido el
plazo razonable para su culminacion”.

Frente a esta resolucion, se interpuso un recurso de casaciéon. El 15
de diciembre de 2008, la sala IV rechazé el recurso, pero hubo un voto
en disidencia del magistrado Diaz Ojeda que consideré que correspondia
decretar el sobreseimiento de ambos imputados acogiendo a nuestra ar-
gumentacién. Afirma el magistrado “la instruccién preparatoria insumié
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mas de dos afios y medio, habiendo mediado entre la citaciéon a prestar
declaracién indagatoria (2/06/2003) y el requerimiento de elevacién a
juicio (15/09/95) un lapso de mas de dos afios y tres meses, lo que
implica un significativo apartamiento de los plazos previstos en el ar-
ticulo 207 del CPPN. Seguidamente, elevada la causa a juicio con fecha
10 de agosto de 2006, no habiéndose fijado todavia fecha para la cele-
bracién de audiencia de debate”. A continuacion, considera que no hay
ninguna razoén que justifique esta extension temporal teniendo en cuenta
la falta de complejidad del hecho investigado, la actividad procesal de
la defensa y la conducta de las autoridades judiciales. Asimismo, sostiene
que para la no aplicaciéon del castigo “Concurre en igual direccién el
principio general de politica criminal que caracteriza al Derecho Penal
juvenil como la ultima ratio del ordenamiento juridico, que extrema su
vigor cuando de menores infractores se trata”. Por el contrario, la mayoria
de la sala IV, integrada por Gonzalez Palazzo y Hornos consideré que
“no ha sido demostrada con evidencia, ni se desprende plausiblemente
de la compulsa de autos, méds atn teniendo en consideracién que los
actuados se encuentran actualmente en la etapa de juicio y los imputados
no se ven privados de su libertad, por lo que, la obtencién de una re-
solucion definitiva del pleito que ponga fin a las restricciones que implica
el mero sometimiento de la recurrente al juicio penal no puede consi-
derarse un derecho denegado (art. 16 de la CN)”. Se justific6 la duraciéon
del proceso y la falta de afectacion de la garantia constitucional por la
critica situaciéon de los Tribunales Orales de Menores, por la gravedad
de los delitos imputados que tienen una pena de 15 afios de reclusion
o prisiéon y de 4 afios de prision y porque las partes ya fueron convocadas
a juicio.

Por ende, a través de nuestro planteo, hemos producido una sélida
discusién judicial sobre la aplicacién de esta garantia a los adolescentes.

CAso “ARIEL”

El joven Ariel result6 imputado del delito de robo agravado por ser
cometido en poblado y en banda.’® Se lo acusa de un hecho ocurrido el

13 Causa 21.410/09, tramit6 inicialmente en la Fiscalia descentralizada de La Boca; como
el joven era mayor de 18 afios se aplico el régimen ordinario.
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21 de mayo de 2009 cuando una pareja, mientras transitaba por un muelle
turistico, fue rodeada por un grupo de personas. Un joven le arrebata
a la mujer una cdmara fotografica y todos se fugaron del lugar. El dam-
nificado lo persiguié hasta que uno de los jévenes del grupo lo amenaza
con golpearlo, entonces desistio.

Las victimas denunciaron este hecho a la Prefectura Naval y dos
oficiales detuvieron a dos jéovenes que se encontraban por la zona, pero
no poseian la camara fotogréfica presuntamente sustraida. Uno de los
jovenes era Ariel. Sin embargo sus caracteristicas, no coinciden con la
descripcion fisica que dieron las victimas.

Nulidad de detencion

La causa fue instruida por la Fiscalia por aplicacién del art. 353 bis
del Cédigo Procesal Penal de la Nacién. En esta instancia planteamos
la nulidad de la detencién, porque la descripciéon de las victimas a los
oficiales preventores no se correspondia con las caracteristicas fisicas
de nuestro defendido. En consecuencia, no habia causa razonable que
justifique la detencion de Ariel. Para ello, solicitamos la aplicaciéon del
precedente de la Corte Suprema “Daray, Carlos A. s/Presentaciéon”
(22/12/94, Fallos: 317:1985) donde se sostuvo que era ilicita la detencién
sin orden judicial de quien ni fue visto cometer delito alguno por el
personal policial, ni surge indicio alguno que razonablemente pudiera
sustentar la sospecha de su vinculacién con la comisiéon de un delito.
También se mencion¢ el precedente “Ferndndez Prieto” (12/11/98), don-
de el magistrado Petracchi considera que debe haber razones y elementos
objetivos para justificar una detencién (considerando 7). Al respecto de-
talla, con base en la jurisprudencia norteamericana, que “El funcionario
policial no esta autorizado a detener y revisar a toda persona que ve
en la calle o acerca de la cual estd realizando investigaciones. Antes de
colocar sus manos sobre la persona de un ciudadano en busca de algo,
él debe tener motivos razonables y constitucionalmente adecuados para
actuar de ese modo (‘Sibron vs. New York’ [392, U. S,, 40, 64 - 1968])”
(considerando 8).

En este caso, el tinico elemento que justific6 la detencién policial de
Ariel es haberlo encontrado en las cercanias del lugar donde ocurrié
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minutos antes un robo y estar vestido con una campera azul, tal como
hubieran sefialado las victimas del robo. Sin embargo, el joven Ariel
también llevaba puesta una gorra blanca y tiene un tatuaje muy notorio
en su cuello, lo cual no fue informado por las victimas. Por ende, con-
sideramos que no habian razones objetivas que justifiquen su detencién
deviniendo invalida, como todos los actos consecuentes, en virtud de la
teoria de los frutos del arbol venenoso.

Nuestra peticién fue denegada por el magistrado de grado, ya que
se considerd que si habia elementos suficientes para justificar la detencién.
Se dedujo un recurso de apelacién reiterando los argumentos planteados
anteriormente. Sin embargo, la sala VI de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional confirmé la decision.

Actualmente, la causa fue elevada a juicio y planteamos la probation,
que fue concedida.

CAso “JULIAN”

Julian se encuentra imputado en una causa penal por haber parti-
cipado junto con otro joven en un robo con armas de fuego el 27 de
enero de 2009 en una mensajeria ubicada en la Ciudad de Buenos Aires
cuando tenia diecisiete afios de edad. Segun el auto de procesamiento,
dictado el 3 de marzo de 2009, ingresaron al negocio y golpearon en la
cabeza a su propietario desapoderdndolo de un reloj y de la suma de
50 pesos. Asi también, le sustrajeron a un empleado dos teléfonos celu-
lares y una motocicleta.

Los jovenes fueron detenidos el 29 de enero de 2009 al mediodia
cuando circulaban con la moto del empleado del negocio por el barrio
de la mensajeria y fueron reconocidos por ambas victimas. En el momento
de ser detenidos, se le dicté a Julian la internacién en el Instituto Rocca
como medida de disposicién tutelar.

Cuestionamiento a la internacion

Apenas recibimos la consulta, presentamos el 13 de febrero de 2009
un escrito solicitando la externacion.

14 Expte. nro. 3510, Juzgado Nacional de Menores, nro. 1.
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En primer lugar, planteamos la ilegalidad de la privacién de la libertad
en centros cerrados por motivos tutelares. Para ello, consideramos que
la ley 26.061, que ha derogado al régimen de la ley 10.903 con el fin de
ajustarse a los criterios dispuestos por las normas constitucionales y las
normas internacionales de derechos humanos, establece que las medidas
de protecciéon no deben consistir en la privaciéon de la libertad del ado-
lescente y deben ser adoptadas por autoridades administrativas (arts. 33
y 36 de la ley 26.061). Por ende, las medidas de disposicién con fines
de proteccién del nifio que autoriza el régimen penal de la minoridad
y el Cédigo Procesal Penal de la Nacién, en el caso de considerarse
validas constitucionalmente, no deben significar necesariamente la pri-
vacion de la libertad del adolescente en un instituto.

Asimismo, sostuvimos la improcedencia de la privacion de la libertad
como medida de protecciéon en este caso concreto. Al respecto argu-
mentamos que en los instrumentos de derechos humanos, la privacion
de la libertad de un adolescente debe ser utilizada como medida de
altimo recurso y en forma excepcional (Convencién sobre los Derechos
del Nifo, art. 37, inc. b, y las Reglas de las Naciones Unidos para la
Proteccion de los menores privados de libertad, Regla 17), lo cual implica
que el magistrado justifique debidamente la imposibilidad de aplicar
otras medidas o bien su ineficacia. En particular, en este caso, el joven
Julidn contaba con un ntcleo familiar comprometido con su debida crian-
za y cuidado, pudiendo adoptarse otra medida mas efectiva en resguar-
do de su interés superior. Asimismo, manifestamos que el joven le conté
a su familia que queria retornar al hogar y aceptaba someterse a todas
las condiciones que puedan serle impuestas durante la tramitacion del
proceso.

Finalmente, sostuvimos la necesidad de aplicacién del art. 331 del
Codigo Procesal Penal de la Nacién, referente al plazo en el pedido de
excarcelacion, a fin de que se expida el Defensor de Menores y el juez
resuelva de inmediato.

Nuestro planteo fue rechazado en primera instancia fundandose, en
primer término, en el estado de sospecha respecto del imputado (pro-
cesamiento no confirmado atn). Asimismo, se expresa que el informe
aportado por el Centro de Admision y Derivacion expresa que “las amis-
tades de Julidn son del ambito de la trasgresion (...) impresionando su
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grupo de origen -dentro del cual se encuentran sus hermanos Maximi-
liano, adicto a la pasta base, y Ricardo, detenido en la Unidad Peniten-
ciaria de Olmos- como una familia disfuncional que esquiva preocuparse
por la situacién del joven, quien ademas establece vinculos con modelos
comportamentales negativos, con caracteristicas de matiz violento, razo-
nes por las cuales las profesionales informantes concluyen en la necesidad
de continuar trabajando con el joven y su entorno préximo con el objetivo
de delimitar una alternativa viable a su internacién”. Seguidamente se
sostiene que “la dificultad que evidencian los progenitores en brindarle
a Julian sostén y contencién, sumado a la proclividad de éste a establecer
vinculos con modelos transgresores son pautas objetivas de valoracion
que permiten presumir fundadamente que en caso de disponerse su egre-
so bajo la guarda de aquéllos se comprometeria su sujecion al proceso”.
De modo que se advierte que se combinan justificativos tutelares con
procesales (peligro de fuga).

En virtud de esta resolucién, se planteé un recurso de apelacién man-
teniendo los razonamientos sostenidos en la primera instancia y criti-
cando los argumentos de tinte peligrosista de la magistrada de grado.
Al respecto, se consideré que la privacion de la libertad se basaba en la
supuesta peligrosidad de Julian lo que afectaba la concepcién de Derecho
Penal de acto que recepta nuestra Constitucion Nacional. Se sefialé6 que
sOlo se tuvo en cuenta cierto estado (amistades, familiares adictos a las
drogas o vinculados con actividades delictivas) para disponer la privacion
de la libertad. Al respecto, nuestra Corte Suprema ha sostenido que “18)
Que resulta por demés claro que la Constitucién Nacional, principalmente
en razén del principio de reserva y de la garantia de autonomia moral
de la persona consagrados en el art. 19, no permite que se imponga una
pena a ningun habitante en razén de lo que la persona es, sino tnica-
mente como consecuencia de aquello que dicha persona haya cometido.
De modo tal que el fundamento de la pena en ningtin caso seré su per-
sonalidad sino la conducta lesiva llevada a cabo” (“Gramajo, Marcelo
Eduardo s/Robo en grado de tentativa -causa 1573-", 5 de septiembre
de 2006). Asimismo, nuestro méximo Tribunal ha cuestionado la cons-
titucionalidad de las medidas restrictivas de la libertad sobre la base de
la peligrosidad alegando que “(a) (...) considerada seriamente y con base
cientifica, nunca puede ser base racional para la privacién de la libertad
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por tiempo indeterminado; (b) (...) la peligrosidad, tal como se la men-
ciona corrientemente en el Derecho Penal, ni siquiera tiene esta base
cientifica, o sea, que es un juicio subjetivo de valor de caracter arbitrario;
(c) por dltimo, no lo es, porque la pretendida presuncién de peligrosidad
confirma que en el fondo se trata de una declaracion de enemistad que
excluye a la persona de su condicién de tal y de las garantias consi-
guientes” (caso “Gramajo”). Agregando que “no puede sostenerse seria-
mente que se autorice a un estado de derecho para que imponga penas
o prive de libertad a una persona con independencia del nomen juris que
el legislador, la doctrina o la jurisprudencia eligiera darle al mecanismo
utilizado para ello, sobre la base de una mera probabilidad acerca de la
ocurrencia de un hecho futuro y eventual”.

El 6 de abril de 2009, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional, sala I, confirmé la resolucién de la magistrado de
grado. En primer lugar sostuvo, con cita de precedente “Famoso” (17
de marzo de 2004) que “la internacion de un menor dispuesta por el
juez de grado debe ser fundamentada y la restriccion de su libertad
analizada con el mismo celo que el encarcelamiento preventivo de un
mayor, con la consecuente motivaciéon, conforme la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (...) cada vez que se plantee una apelacién atinente
a la situacién procesal de un menor dispuesto, se remita el expediente
tutelar correspondiente”. Desde ya, éste es un estandar que fortalece el
control por parte de la Camara de toda decision de los magistrados de
menores, implicando que la privaciéon de la libertad debe ser fundada
y es revisable en forma amplia por parte de la Alzada merituando tanto
el expediente actuario como el tutelar.

Sin embargo, los magistrados habiendo analizado el expediente tu-
telar consideran que “de los informes psicoldgicos y sociales practicados
sobre el menor y su entorno familiar se desprenden pautas objetivas que
justifican mantener la internacion dispuesta por la Sra. Juez de grado.
En tal sentido, adviértase que tanto el Instituto Manuel Rocca (...) como
asi también la Defensora Publica de Menores (...) fueron contestes al
manifestar que no estan dadas las condiciones para su egreso, teniendo
en cuenta que de las entrevistas llevadas a cabo se colige que sus padres
no cumplen con las funciones normativas que les son exigibles como
tales, siendo que la progenitora se encontraria avocada mayormente a
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otro de sus hijos con problemas de adiccién, mientras que el didlogo
entre el menor y su padre en ‘casi nulo’. Asimismo, de la concurrencia
mantenida con el joven se arrib6 a la conclusiéon de que ‘tendria sobre
su subjetividad los modelos transgresores y adictivos procedentes de
algunos miembros de su entorno inmediato’. Se advierte que la reso-
lucién de la Camara ha justificado la medida de internacién en pautas
vinculadas con la proteccién del adolescente, abandonando en gran me-
dida los argumentos peligrosistas de la Jueza de grado.

Finalmente, se sefiala que “el planteo de la defensa respecto de la
lisa y llana externacién del menor no es procedente, sin perjuicio de que
deberan arbitrarse los medios para analizar alguna otra medida de pro-
teccion que no impliquen la internacién del joven en un instituto de
menores”: En conclusién los magistrados ordenan que se aplique, en la
medida de las posibilidades, una medida de proteccién alternativa, lo
que permite efectivizar la idea de excepcionalidad en la privaciéon de la
libertad.

En funcién de esta resolucion, solicitamos la aplicacion de una medida
de proteccién alternativa a la privacion de la libertad. Para ello, reque-
rimos la externacion y que el joven quede a cuidado de un familiar
competente e idoneo. Remarcamos que cuenta con tres hermanas que
viven en forma independiente y una tia. Asimismo, postulamos que la
asistencia a un establecimiento educativo, la colaboraciéon por parte de
la Iglesia y los talleres barriales podrian servir de contencién para el
joven.

En nuestra presentacién, también sefialamos que la internacién del
joven en el Instituto Rocca fue ordenada por el tiempo minimo indis-
pensable para ordenar y contar con los estudios de su personalidad y
de sus condiciones familiares y ambientales. Desde ya, se advertia que
ese tiempo minimo ya habia transcurrido y la privaciéon de la libertad
con fines tutelares le impide realizar los objetivos que se habia propuesto
con anterioridad en relaciéon al trabajo y al estudio y no le permite una
plena insercién social.

Resaltamos que en el expediente tutelar surge una clara intencién
del joven de reintegrarse socialmente, ya que concurre todos los dias al
colegio y participa regularmente de talleres de oficios (carpinteria).
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Finalmente, nuestro pedido fue atendido y se ordené la libertad del
adolescente en julio de 2009 por orden del Tribunal Oral de Menores nro. 2.

Caso “DANTEL”

Daniel se encontraba imputado de cometer junto con una persona
adulta un robo mediante el uso de un arma blanca acontecido el 21 de
agosto de 2007.'> En ese momento, Daniel, tenia 17 afios de edad. La victi-
ma fue un chofer de un taxiy le habian sustraido dinero y sus documentos.

Los imputados fueron detenidos a pocos metros de la victima por
personal policial. Nuestra intervencion como defensores comenzé cuando
la causa ya estaba elevada a juicio.

Falta de requerimiento de instruccion

Como nunca se habia producido el requerimiento de instruccién, ya
que la causa se inicié con la prevencion policial y nunca intervino el
Fiscal hasta producirse el requerimiento de elevacién a juicio, plantemos
la nulidad de la declaracién indagatoria y de todos los actos posteriores.
Consideramos que esta falta de intervenciéon del Fiscal afecté en este
caso el debido proceso y la defensa en juicio, ya que la investigacion
fue conducida exclusivamente por el magistrado. Incluso el objeto de la
investigacion fue definido por la prevencién policial. Pusimos hincapié
en que en los procesos juveniles se exige la intervenciéon de 6rganos
especializados que, en este caso, seria el Fiscal de Menores.

Este planteo fue rechazado por el Tribunal Oral de Menores nro. 3
considerandose que es admisible el inicio de una causa judicial por la
prevencion o informacién policial cuando constatan de modo directo la
comision de un delito. Se agrega que no se actué de oficio y que la
Fiscalia tenia conocimiento de la investigacion judicial.

Juicio oral

Debido a que la persona coimputada de nuestro defendido se encon-
traba privada de la libertad por medio de la prisién preventiva esta causa
tuvo tratamiento prioritario y se celebro el debate oral en junio de 2009.

15 Causa 1034/2007, Tribunal Oral de Menores, nro. 3.
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Nuestro planteo defensivo procuré poner en duda el uso de un arma,
ya que la victima nunca la pudo ver, sino que sélo sintié que le apoyaron
un objeto filoso en el cuello, y considerar el hecho como una tentativa,
ya que los imputados fueron detenidos por el personal policial a pocos
metros de la victima sin tener la posibilidad de disponer de los objetos
sustraidos. Este fue un criterio sostenido por la jurisprudencia, a saber:
“El delito de robo debe quedar en grado de tentativa, si la inmediata
detencién del acusado a unos cien metros del lugar del hecho, cuando
intentaba alejarse a la carrera y el secuestro de los efectos de los que se
habia despojado al damnificado, impidié que llegara a tener en algin
instante la posibilidad de disponer de dichos efectos” (Tribunal Oral en
lo Criminal nro. 6, “Romero, Mariano Osvaldo”, 16/4/2001). En similar
sentido, se consideré que “El suceso debe quedar en grado de tentativa
pues, tanto por el escaso lapso transcurrido hasta la aprehensién del
incusado, como por el recupero de los objetos pertenecientes a la victima,
puede aseverarse que los funcionarios policiales que detuvieron al acu-
sado, en la emergencia, generaron una custodia ‘ficta’ que impidi6 la
consumacion del ilicito. Ha de responder el encartado, por ende, como
autor del delito de robo en grado de tentativa” (Tribunal Oral en lo
Criminal nro. 20, “Paniagua, Claudio Javier”, 28/11/2000) .

Debe remarcarse que el hecho no fue calificado durante la etapa de
instruccion como tentativa, a nuestro juicio, por la errénea descripcion
factica de la prevencion policial. Lo cual demuestra los perjuicios que
provoca admitir que la definicién del objeto de la investigaciéon quede
a cargo del personal policial.

El Tribunal Oral de Menores nro. 3 finalmente resolvié declarar la
responsabilidad penal de Daniel por el delito de tentativa de robo agra-
vado por la comisién mediante un arma. Este Tribunal concluyé que el
delito habia quedado en grado de tentativa, porque la victima nunca
perdi6 de vista a los autores del hecho.

Sin embargo no fij6 la pena, ya que decidi6é prorrogar el tratamiento
tutelar por el término de 6 meses (nuestro defendido en ese momento
aun era menor de edad, ya que tenia 19 afios). En ese marco, se dispuso
que Daniel debe mantener residencia en el domicilio aportado, ajustarse
a la supervisiéon del Tribunal a través de las entrevistas domiciliarias
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con el Asistente Tutelar que se designe, finalizar la gestion de obtencién
del documento nacional de identidad y procurar ocupacion tutil.

QUERELLAS DE JOVENES VICTIMAS DE DELITOS

CAso “MALENA"

La madre de la nifia Malena de 5 afios de edad realiza una denuncia
el 22 de noviembre del 2007, declarando que su hija le manifiesta que
el 16 de noviembre de 2007, cuando se encontraba jugando en la terraza
con su amiga, se le acerco el padre de ella y le introdujo por debajo del
pantalén de jean que vestia una de sus manos, manoseandole la cola y
los genitales.

El 28 de mayo del 2008, el Juzgado Nacional de Instruccién resolvié
elevar la causa a juicio por el delito de abuso sexual (art. 119 del Cédigo
Penal, 1¢ parrafo y ultimo pérrafo en relacién al inc. a). La causa tramito
en el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 16 de la Capital Federal.

Custodia policial

En julio de 2008, se solicité la custodia policial en la vivienda por
ciertas actitudes agresivas del imputado hacia la familia de Malena. De
acuerdo a lo manifestado por los padres de la nina, el imputado conti-
nuaba viviendo en el mismo lugar que su familia, donde todos los dias
eran angustiantes, ya que los provocaba constantemente.

Como respuesta a nuestro pedido, el Tribunal Oral hizo lugar a lo
solicitado disponiendo la custodia policial en la vivienda dando cum-
plimiento a lo previsto por el articulo 79, inciso ¢, del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién para proteccién de los familiares y de la nifia.®

Condena en juicio abreviado

Antes de que se lleve a cabo la audiencia de juicio, el 23 de febrero
de 2009, la defensa y la fiscalia solicitan la aplicacién del instituto del

16 Codigo Procesal Penal de la Nacién, art. 79: “Desde el inicio de un proceso penal has-
ta su finalizacion, el Estado nacional garantizara a las victimas de un delito y a los
testigos convocados a la causa por un érgano judicial el pleno respeto de los siguientes
derechos (...) ¢) A la proteccion de la integridad fisica y moral, inclusive de su familia”.
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juicio abreviado. El imputado reconoce la existencia y participacion en
el hecho imputado y acepta la calificacion del requerimiento de elevacion
a juicio. La Fiscal interviniente solicita que se condene al imputado a la
pena de tres afios de prisién de ejecucion condicional. Asimismo requiere
que se tomen ciertas medidas de restriccion para que el imputado per-
manezca alejado de la nifia.

Ante esta presentacion como querella emitimos nuestra opinién ante
el Tribunal donde manifestamos la adhesion a lo peticionado por la Fiscal,
debiendo tenerse en cuenta que para la determinacion de la pena aplicable
debe valorarse el grado de vulnerabilidad de la victima por su corta
edad (5 afos al momento del hecho), como asi también el aprovecha-
miento por parte del imputado de la situacién de vecindad existente, lo
cual le permitié un gran dominio de la situacién. Se cité como precedente
jurisprudencial “Vilca Mamani, Liborio” del 11 de agosto de 2008, en el
cual el Tribunal Oral en lo Criminal nro. 16, expreso¢: “la propia naturaleza
y caracteristicas del aberrante hecho cometido por el procesado contra
una nifia que, como ya se dijo, al momento del suceso sélo contaba con
ocho afios de edad, la circunstancia de haber sido abusada en el propio
interior del edificio en donde vivia por parte de quien se habia ganado
no sé6lo su confianza sino la de su grupo familiar, la ausencia de motivo
alguno para violentar la esfera de protecciéon sexual de la nifia, el alto
grado de vulnerabilidad que una menor de dicha edad presenta y que
indudablemente debi6 haberse representado el imputado, la actitud asu-
mida por el encausado luego de la comisién del hecho y su personalidad
moral”.

Con relacién a la medida de restriccion de acercamiento del imputado
se menciono los articulos 34 y 39 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y la Directriz nro. 8 de las Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigo de delitos. Alli se establece
que “Interés superior del nifio. Si bien deberan salvaguardarse los derechos
de los delincuentes acusados o declarados culpables, todo nifio tendra
derecho a que su interés superior sea la consideraciéon primordial. Esto
incluye el derecho a la protecciéon y a una posibilidad de desarrollarse
en forma armoniosa. Proteccion. Todo nifio tiene derecho a la vida y la
supervivencia y a que se le proteja contra toda forma de sufrimiento,
abuso o descuido, incluidos el abuso o el descuido fisico, psicolégico,
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mental y emocional. Desarrollo armonioso. Todo nifio tiene derecho a crecer
en un ambiente armonioso y a un nivel de vida adecuado para su de-
sarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. En el caso de un nifio
que haya sido traumatizado, deberan adoptarse todas las medidas ne-
cesarias para que disfrute de un desarrollo saludable”.

En marzo de 2009, el Tribunal Oral en lo Criminal resuelve condenar
al imputado como autor penalmente responsable del delito de abuso
sexual agravado por resultar un grave dafo en la salud fisica o mental
de la victima a la pena de tres afios de prisién en suspenso. Asimismo
decide imponerle como reglas de conducta la realizacién de tareas co-
munitarias en Caritas y la abstencion de frecuentar lugares de concu-
rrencia de la nifia Malena a fin de protegerla.

CAso “EMILIANO”

En la segunda quincena del mes de diciembre de 1989, en un viaje
realizado por los alumnos de 7° grado, el alumno Emiliano de 13 afios
de edad fue victima del delito de corrupcién por parte de un cura y
profesor de la institucién, volviéndose a repetir dicho episodio en la
biblioteca del colegio.

Las actuaciones se iniciaron con la denuncia formulada en junio de
2000 y esta a cargo del Juzgado Nacional de Instruccion nro. 4.

El imputado se dio a la fuga, luego del dictado del procesamiento,
fue detenido en los Estados Unidos por portaciéon de documentacion
falsa, encontrdandose de ese modo en una situacién de ilegalidad y pu-
diendo ser deportado. Al momento de llevarse a cabo dicha detencién,
paralelamente se habia librado orden de captura internacional emanada
del Juzgado de Instruccion, a raiz de la denuncia efectuada por Emiliano,
la cual fue recibida por Interpol Argentina con sede en Washington.

Extradicion

Debido a que las autoridades norteamericanas nos informaron que
la deportacién es un proceso lento y su resoluciéon podria llevar meses
y, posiblemente, afios; se decidi6 solicitar la extradicién, en virtud de
los arts. 8° y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
a fin de asegurar la garantia de duracion razonable del proceso penal,
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que ya lleva 8 afos de tramite. Consideramos que esta garantia es apli-
cable a las victimas de delitos.

Ademas, se tuvo en cuenta el Tratado bilateral de extradiciéon que
ha firmado la Republica Argentina con el gobierno de los Estados Unidos
y se justific6 el cumplimiento de los requisitos exigidos. Se sefialé que
el delito por el que esta siendo sometido el imputado a juicio, es punible
de acuerdo a la legislacion penal de los Estados Unidos con una pena
que excede el piso minimo requerido a los fines de solicitar la extradicion.
Ademas, es manifiesta la circunstancia de que el delito ha sido cometido
en territorio argentino, por lo cual, nuestro pais se encuentra legitimado
como Estado requirente a los fines de la extradiciéon del imputado.

Como respuesta a nuestro pedido el Juzgado inici6 el proceso de
extradicién, que se encuentra en tramite.

Caso “CamIrA”

El 29 de agosto de 2007, la Sra. Lopez realiz6 una denuncia contra
su pareja Ramoén, porque su hija Camila de 15 afios de edad le cont6,
entre llantos, que mantuvo relaciones sexuales desde los 13 o 14 afios
aproximadamente con esta persona. Hoy Camila tiene 16 afios y cuenta
detalladamente cémo este hombre aprovechaba que su madre estaba tra-
bajando para abusar de ella reiteradas veces. En su diario intimo, prueba
fundamental, refleja la angustia y la confusién que casi la llevan a la
muerte por un intento de suicidio. La causa actualmente ha sido elevada
al Tribunal Oral en lo Criminal nro. 27 y todavia no se ha realizado el
juicio oral.

Calificacion Legal

Consideramos que el hecho imputado a Ramén queda tipificado en
el articulo 120 del Cédigo Penal (abuso sexual) siéndole aplicable la fi-
gura calificada (segundo parrafo) en virtud de los incisos b, y f, del ar-
ticulo 119 del Codigo Penal (el hecho fuere cometido por encargado de
la guarda y contra un menor de dieciocho afos, aprovechando la situacién
de convivencia preexistente) en concurso ideal con la figura penal prevista
en el articulo 125, altimo parrafo del Coédigo Penal (corrupcién de me-
nores).
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Se consider¢ aplicable esta calificacion legal porque ha quedado de-
mostrado en el sumario que el imputado compartia la vivienda con la
victima y con su madre y se encargaba materialmente su cuidado. Por
su parte, la figura de corrupcién de menores, prevista en el articulo 125
del Codigo Penal, suele ser definida como la depravacién de los modos
de conducta sexual en si misma o la accién que deja una huella profunda
en el psiquismo de la victima al torcer el sentido natural, biolégico y
sano de la sexualidad, o bien la deformacién del sentido naturalmente
sano de la sexualidad.'” Se agrega que en la figura penal de corrupcion
se protege fundamentalmente la libertad sexual y supletoriamente la nor-
malidad sexual.’®

Debe tenerse en cuenta que en el art. 125 del Cédigo Penal, la corrup-
cién se materializa mediante dos verbos tipicos: promover y facilitar. Es
por ello que Nufiez sostiene que no se trata, por consiguiente, de un delito
de resultado material, sino de un delito formal, porque su criminalidad
reside ya en el peligro de que la conducta del autor corrompa, prostituya
o mantenga en la corrupcion o prostitucion a la victima o aumente su
depravacion sexual. Es s6lo necesario, pues, que el acto propenda a la
corrupcion, ponga en peligro la sana y normal fisiologia sexual de la
victima, méxime en los casos de los nifios y nifias.’” En consecuencia, s6lo
basta verificar que se realizé una conducta con potencialidad corrupto-
ra en perjuicio de la nifia, sin verificar si efectivamente se la corrompio.

Por su lado, la Fiscal califica la conducta del imputado como cons-
titutiva del delito de estupro agravado por ser cometido contra un menor
de dieciocho afios, aprovechando la situacién de convivencia preexistente.
Como fundamento, alega que la jurisprudencia ha expresado que “aun
cuando el acceso carnal haya sido consentido por la victima, no mediando
violencia ni intimidacion, el hecho de que ésta tuviera trece afios al mo-
mento de los hechos y que careceria de experiencia sexual pone de ma-
nifiesto que corresponde encuadrar la conducta del imputado en el delito
previsto en el art. 120 del Coédigo Penal” (Camara 2% de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de Formosa, “C. E. 1.”, 18/05/2005).

17" Tenca, Adrian M., Delitos sexuales, Buenos Aires, Astrea, 2001, p. 144.
18 TeNca, Delitos sexuales cit., p. 144.
19 NURNEz, Ricardo, Derecho Penal argentino, Omeba, t. IV, p. 341.
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El Juzgado Nacional de Instruccién nro. 3, por su parte, el 11 de
agosto 2008, entendié que se ha dado acabado cumplimiento a las pre-
visiones establecidas las normas procesales, declar6 clausurada la ins-
truccion en la presente causa y respecto de Ramoén, correspondiendo en
consecuencia elevar la causa a juicio.

Caso “Lucia”

El 16 de septiembre del afio 2007, la sefiora Virginia realiza una de-
nuncia contra su pareja Felipe, en la cual declara que, cuando regresaba
de su trabajo, al ingresar a la habitacion de su hija Lucia, de 14 afos de
edad, los encuentra en la cama, desnudos. La hija desesperada le cuenta
que Felipe la habia obligado a mantener relaciones sexuales reiteradas
veces durante un mes y diez dias.

El 30 de septiembre de 2008, se realiz6 el juicio oral en el Tribunal
Oral en lo Criminal nro. 6. El imputado estuvo privado de la libertad
durante el proceso penal por medio de la prisién preventiva.

Calificacion legal

Tras producido el debate, se mantuvo la calificacién de nuestro re-
querimiento de elevacion a juicio, por la cual se consideraba el hecho
imputado a Felipe como la reiteracion del delito de abuso sexual con
acceso carnal agravado por el grave dafio a la salud provocado a la
victima y por ser cometido contra una menor de dieciocho afios apro-
vechando la situacién de convivencia preexistente, en virtud de lo esta-
blecido en los incisos a, y f, del articulo 119 del Cédigo Penal de la
Nacién. La escala penal aplicable es de 8 a 20 afios de prisiéon o reclusion

Juicio

En el juicio, uno de los principales elementos de prueba fue la de-
claracion de la nifia, a través de la camara Gesell, que fue recreada en
el juicio oral. Se le permiti6 incluso a las partes formular preguntas a
través de la psicéloga. En los alegatos se fundament6 la credibilidad de
los testimonios de los nifios. Se advertia que el relato de la nifia no era

estructurado, por lo tanto, no habia sido preparado y se notaban los
rasgos de angustias que demuestran que la joven vivencié lo narrado.
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Asimismo, se valoraron los indicadores relevados por la perita psi-
cologa en particular: los sentimientos de inseguridad, la falta de con-
fianza, la tristeza, la culpabilidad y la vergiienza de la nifia; la baja en
el rendimiento escolar y la aparicién de dificultades de aprendizaje; su
aislamiento social y la evitacién de todo lo atinente a la sexualidad.

Debe destacarse que Lucia presentaba una desfloracién de antigua
data lo cual demuestra que mantuvo relaciones sexuales. Lo que cues-
tiond, en particular, la defensa es que no habia rastros de lesiones fisicas
en los peritajes realizados. Por nuestra parte, justificamos a la hora de
alegar que no siempre en un abuso sexual mediante el acceso carnal, se
producen lesiones y, en muchos casos, llegan a cicatrizarse. Debe rese-
narse que la diferencia etaria entre el autor y la victima y el hecho que
desempefie un rol de autoridad provoca que la joven se someta sexual-
mente sin mucha resistencia. Por otro lado, se cit6 jurisprudencia que
hace referencia a que no se exige la existencia de lesiones. Al respecto,
se consideré que “Basta que el sujeto activo del delito de violacién obre
con energia e intensidad de accién para que se considere que el acceso
carnal se consum6 mediante el uso de la fuerza, sin necesidad de que
el agente apele al ataque brutal ni que la victima llegue a la resistencia
heroica”.?

La madre, que justo encontré a su hija con su pareja desnudos en la
habitacion, también produjo un relato creible por la angustia que expreso
al momento de relatarlo.

Una de las defensas esgrimidas por el abogado del imputado fue que
el perfil de Felipe no era de “abusador” segun el examen al que fue so-
metido. De todos modos, en nuestro alegato se cit6 jurisprudencia en la
que se consider6 que no todos los abusos sexuales son cometidos por per-
sonas que tengan un perfil de abusador. Al respecto, puede mencionarse
el caso “Acosta” del Tribunal Oral en lo Criminal del Mar del Plata que
dijo que hay abusadores normales: “que no existe tipologia psiquiatrica
ni psicolégica de los abusadores sexuales, los cuales no suelen presentar
signos de alienacién o de trastornos notables de la personalidad. Se pre-
cis6 que en los delincuentes sexuales no se observan estadisticamente
sintomas patolégicos o grandes anormalidades de la personalidad”.

20 CCrim. de 22 Nom. de Catamarca, 21/04/99, “Brizuela, José N.”, L. L. NOA 2000-1199.
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La pena solicitada fue de 20 afios de prisién teniendo en cuenta la
escala penal y la reiteracion de los hechos de abuso (concurso real).

El Tribunal Oral en lo Criminal nro. 6 resolvié condenar a Felipe a
la pena de 17 afios de prisién, considerando que el hecho cometido era
abuso sexual con acceso carnal agravado por ser cometido contra una
menor de dieciocho afios aprovechando la situacién de convivencia pre-
existente.

La defensa plante6 un recurso de casacién, que fue rechazado. Ac-
tualmente, se encuentra en tramite un recurso extraordinario federal.

Caso “JazmiN”

En febrero del 2009 el papa de Jazmin realiza una denuncia penal
contra el abuelo de la nifia por abuso sexual debido a que habrian pro-
ducido manoseos reciprocos en las zonas genitales.” Este hecho se habria
producido cuando la nifia tendria tres afios de edad. Posteriormente,
con el patrocinio del Préactico Profesional, nos constituimos como parte
querellante.

La principal prueba resulta ser la declaracién de la nifia por el método
de cdmara Gesell, ya que no hay indicios fisicos del presunto abuso
sexual al no haberse producido una penetracion. El relato de la nifia es
considerado verosimil por la psicologa debido a diversos indicadores
como la elaboracion no-estructurada y la adecuacién contextual. De modo
que se descarta que la nifia fabule o haya sido inducida a declarar en
contra de su abuelo.

Medidas de proteccion de la victima

Luego de haber solicitado la declaracién indagatoria del imputado,
a través de una presentaciéon como querellante, en septiembre de 2009
se requirieron medidas de proteccion urgentes y preventivas en el marco
de la ley 26.485 (Ley de Proteccion Integral de las Mujeres) a fin de
evitar el contacto del imputado con la nifia preservando su integridad
psiquica durante el proceso penal. En particular se solicité la prohibi-
cion de acercamiento al lugar de residencia y demas sitios habituales

21 Intervino el JNac. de Instruccion nro. 15, expte. 6171/09.
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de concurrencia de Jazmin. Para ello, se tuvo en cuenta el art. 26 de la
ley 26.485 que detalla una serie de medidas preventivas urgentes apli-
cables por el magistrado en todo proceso judicial en el cual se denuncia
la violencia sexual contra la mujer. Entre las medidas previstas se in-
cluye: “Ordenar la prohibicion de acercamiento del presunto agresor al
lugar de residencia, trabajo, estudio, esparcimiento o a los lugares de
habitual concurrencia de la mujer que padece violencia” (inc. a.1). Asi-
mismo, se hizo alusiéon a la Directriz 8, inc. c.ii, de las Directrices sobre
la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de
delitos® que establece que “Todo nifio tiene derecho a crecer en un
ambiente armonioso y a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social. En el caso de un nifio que haya
sido traumatizado, deberan adoptarse todas las medidas necesarias para
que disfrute de un desarrollo saludable”. De esta forma se procura que
el proceso penal no sélo cumpla el objetivo de investigar el hecho de-
lictivo denunciado, sino también de proteger a la victima de futuras
agresiones.

El magistrado, al momento de dictar el procesamiento, resuelve prohi-
bir el acercamiento del imputado a menos de doscientos metros del do-
micilio de Jazmin hasta la finalizacién del proceso penal. Se advierte que
el magistrado recién ordené esta medida de protecciéon con el dictado
del procesamiento del imputado.

Procesamiento del imputado

El 22 de septiembre de 2009, el magistrado interviniente dicta el pro-
cesamiento del imputado por el delito de abuso sexual agravado por el
vinculo, ya que el presunto autor es ascendiente de la victima. Justifica
la materialidad y la autoria del hecho en la declaracion de la victima y
las pericias psicolégicas. Al respecto sostiene que “la secuencia histérica
queda perfectamente comprobada a través de los precisos, contundentes
y congruentes testimonios tanto de la denunciante, la propia damnificada
-que describe a pesar de su corta edad la forma y circunstancias en que
fuera abusada-, como de la profesional que interviniera en la materia-

22 Aprobadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en su res.
2005/20 de 22/7/2005.
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lizacién de los informes psicologicos ordenados”. Cabe remarcar que la
juventud de la nifia al momento de declarar.

Asimismo, tiene en cuenta los trastornos psicolégicos de la nifia que
presentaba un sindrome de estrés postraumético. En consecuencia, se
advierte que el magistrado repara en las especiales caracteristicas de los
hechos de abuso intrafamiliar (carencia de testigos directos y falta de
evidencias fisicas por la demora en denunciar) para analizar el marco
probatorio. Asimismo, cita un fallo de Camara donde se afirmé que “debe
recordarse que a pesar de la negativa del imputado en relacion a la
comision del hecho atribuido lo cierto es que la firme imputacion de la
victima sumada a la incorporacién de indicios relevantes son suficientes
para sospechar que el imputado particip6 en el delito achacado, maxime
en este tipo de delitos que se desarrollan casi siempre fuera de la presencia
de terceros (CNCCorr., sala IV, 10-3-2003)”.

Esta resolucion fue confirmada por la sala I de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional el 26 de abril de 2009
basandose en la coherencia del relato de la nina. Actualmente, esta causa
se ha elevado a un Tribunal Oral en lo Criminal.

CAso “VIVIANA Y JORGE”

En mayo del 2008, el padre de Viviana y Jorge se presenta ante la
comisaria para realizar una denuncia contra su vecino Nicolas, acusan-
dolo de haber abusado sexualmente de sus hijos®. Este hecho se habria
producido cuando sus hijos estaban al cuidado de la madre de Nicolés,
la sefiora Nélida. Precisamente, Jorge fue abusado sexualmente en forma
reiterada durante el 2001, cuando tenia entre 9 y 10 afios de edad, so-
metiéndolo a manoseos en todo el cuerpo y obligdndolo a practicarle
sexo oral. Por su parte, Viviana sufri6 el abuso sexual en el 2004, cuando
contaba con 8 o 9 afios de edad y el imputado se desnudé e intentd
penetrarla por la via vaginal.

Los padres de Viviana y Jorge se enteran del abuso sexual perpetrado
contra su hijo Jorge cuando éste se los manifiesta. Luego se enteran de
que Viviana también habia pasado por una situacién similar cuando se

23 Interviene el JNac. de Instruccién, nro. 17, expte. 20.059/08.
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lo cuenta a su hermano Jorge. En consecuencia, deciden hacer la corres-
pondiente denuncia penal y luego se presentan como querellantes con
el patrocinio del Practico Profesional en octubre de 2008.

En este caso, la principal prueba también resulta ser el relato de los
nifios que se tom6 mediante la cAmara Gesell, ya que ambos eran menores
de 18 afios de edad en ese entonces. Ambos jovenes hacen un relato
concordante con lo manifestado por sus padres y es considerado verosimil
por los profesionales intervinientes descartando la fabulacién o que hayan
sido inducidos por terceros. En particular se mencionan ciertos indica-
dores como la elaboracién no estructurada, la presencia de detalles, la
adecuacién contextual, la admision de falta de memoria y la resonancia
afectiva. Asimismo, se verificaron en los peritajes psicolégicos las secuelas
psiquicas de experiencias traumaticas de cardcter sexual.

Examen de los nifios

Durante esta etapa probatoria, se solicité que el médico ginec6logo
que examine a la nifia sea de su mismo sexo. Para ello, se recurri6 a la
Directriz 10 de las directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifios victimas y testigos de delitos cuando dispone que “Los nifios
victimas y testigos de delitos deberan ser tratados con tacto y sensibilidad
a lo largo de todo el proceso de justicia, tomando en consideracion su
situacion personal y sus necesidades inmediatas, su edad, sexo, impedi-
mentos fisicos y nivel de madurez y respetando plenamente su integridad
fisica, mental y moral”.

También, nos opusimos a que se le realice una pericia fisica al joven
Jorge, que nunca manifesté haber sido penetrado. Para ello, se tuvo en
cuenta el relato del nifio y la proteccién de su integridad y su intimidad
reconocida en los articulos 9° y 10 de la ley 26.061.

Ambos pedidos fueron tenidos en cuenta por el magistrado intervi-
niente.

Procesamiento del imputado

En junio de 2009, se dict6 el procesamiento del imputado por los
delitos de abuso sexual simple en concurso real con el delito de abuso
sexual gravemente ultrajante. El magistrado de grado se bas6 en la de-
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claracién de los nifios y los peritajes psicologicos. Asimismo, se valord
que “La clase de delitos como el investigado por lo general de los casos
se concretan en un d&mbito de reserva y privacidad que dificulta la tarea
de investigacién. En efecto, generalmente tal extremo impide la obtencion
de testigos presenciales de los hechos y la escasa edad de las victimas,
las dificultades propias del habla en personas que atn no han desarro-
llado su intelecto como adultos, y la vergiienza o pudor que las situa-
ciones conflictivas que se denuncian les genera a las victimas, no permite
determinar las circunstancias precisas en que se cometieron los injustos
que se traen a conocimiento de los tribunales”. Es de destacar que el
magistrado considere que no resulta exigible ciertas precisiones sobre el
momento y las circunstancias de los hechos imputados. De modo que
se define un estandar especial respecto a la investigacion de hechos de
abuso sexual infantil donde no resultaria necesario acreditar con cierto
grado de exactitud el dia y el horario en que ocurri6 el hecho.

Este procesamiento fue confirmado por la Alzada en agosto de 2009
(Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correc-
cional), basandose en las declaraciones de los jévenes y los informes
psicolégicos.

Medidas de proteccion de los nifios

A fin de proteger a las presuntas victimas, dado que el imputado
era vecino y se habia cruzado con los nifios amedrentdndolos, se solicito
la custodia policial y la prohibicién de acercamiento. Para ello, se tuvo
en cuenta, como en el caso de Jazmin, lo establecido por la ley 26.485 y
el art. 79, inc. ¢, del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ademas de los
estdndares internacionales de derechos humanos.

El magistrado ordena la prohibiciéon de acercamiento del imputado
a 100 metros de las presuntas victimas e implanta una consigna policial
en su domicilio. En cuanto a la procedencia, considera que “las medidas
cautelares en el proceso penal pueden ser dispuestas con anterioridad
al auto de procesamiento, mas cuando podrian preceder a la convocatoria
a prestar declaracion indagatoria”. Luego, tiene en cuenta el art. 26 de
la ley 26.485 y la obligaciéon de proteccion de la integridad psiquica,
fisica, sexual, ambiental y educacional de los nifios dispuesta por la Con-
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vencion sobre los Derechos del Nifio incorporadas al art. 75, inc. 22 de
la Constituciéon Nacional. Con respecto al principio de inocencia, consi-
dera que no es absoluto, de lo contrario, no seria procedente ningtn
acto procesal restrictivo y la medida a adoptar procura la protecciéon
futura de derechos.

Esta resolucién, también fue confirmada por la Alzada, en agosto de
2009. Alli se consider6 que “el estadio procesal en que se encuentra el
legajo habilita la imposicion de la medida de coercién -prohibicion de
acercamiento-, méxime cuando se erige como de naturaleza tuitiva, a
diferencia de otras, pues su fin es la proteccion de la victima frente a
los riesgos que le generaria el mantener su contacto con el imputado”.
En relacién con el principio de inocencia se sostiene que “toda medida
de coercién coarta derecho de la persona sometida a proceso, los cuales,
por otro lado, tampoco son absolutos”. Sin embargo, se redujo la distancia
tijada por el magistrado de grado a 50 metros porque el imputado reside
a 100 metros de las presuntas victimas. De modo que tanto en primera
instancia como en la Cdmara se admitieron medidas cautelares destinadas
a la protecciéon de las victimas durante la etapa de instruccion.

Requerimiento de elevacion a juicio

Habiendo quedado firme el procesamiento del imputado, se decret6
la clausura de la instruccién y como querellantes solicitamos el reque-
rimiento de elevacién a juicio. En nuestra presentacién, no compartimos
el criterio del Juez de grado respecto a la calificacion del delito que fue
victima la nifia Viviana. Al respecto consideramos que debe ser calificado
como tentativa de abuso sexual agravado por el acceso carnal, porque
el imputado, més alla de los manoseos, intent6 penetrarla por la cavidad
vaginal. En consecuencia, se advierte que hubo principio de ejecucién,
porque el imputado estaba desnudo sobre la nifia, y tenia la intencién
evidente de penetrarla, lo cual, no pudo ser consumado por la resistencia
ejercida. En forma coincidente, se ha sostenido en la jurisprudencia que
“Para calificar un hecho como tentativa de violacién, debe poderse es-
tablecer que el propésito del agente era el acceso carnal en el que la
violacion consiste y no simplemente en un torpe desahogo, cosa no in-
frecuente y que hace encuadrar el hecho como abuso deshonesto con-
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sumado (...) La figura correspondiente es la violacion, pero no consumada
sino tentada si el procesado no obré con el fin de satisfacer lascivamente
su necesidad sexual, sino con el manifiesto propodsito de acceder a la
victima, es decir, no con lo que constituiria el dolo del abuso deshonesto,
que excluye el acceso carnal, sino con lo que seria dolo de violacién (...)
Que no haya concretado el inter criminis en toda su extensién, no cambia
el tipo penal, menos atn, cuando demostrado esta que el cese de la
accion delictiva no se debi6é a su propia voluntad, sino a algo ajeno a
ella” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional,
“Garnica, B.”, 3 de abril de 1981). Asimismo, sostuvimos que segin el
relato de la nifia, el presunto autor habia realizado actos inequivocos
compatibles con el comienzo de la ejecucion de un hecho de abuso sexual
agravado por el acceso carnal. Al respecto cabe citar el fallo “R., R. J.”
de la Camara en lo Criminal de 1* Nominacién de Catamarca (20 de
febrero de 2009, publicado en la L. L. NOA, 2009) donde se ha expresado
que “encontrandose acreditado que el imputado, conforme lo declarado
por la menor, la tocaba con su miembro viril en la vagina, del cual salia
liquido, cuando llegé su madre, lo que impidié que continuara con su
designio criminoso, corresponde calificar el hecho como abuso sexual
con acceso carnal en grado de tentativa, pues si bien comenzar a penetrar
es ya consumacion, los actos anteriores a esa penetraci()n, cuando estén
inequivocamente dirigidos a la violacion, significan su tentativa”.

Caso “ALEJANDRA”

Este caso se inici6 el 16 de junio de 2008 a raiz de una denuncia
formulada por la madre de Alejandra porque el padre de la nifia la
abuso6 sexualmente en reiteradas oportunidades cuando convivian en ho-
teles de la Ciudad de Buenos Aires y de Santa Teresita. En ese momento,
la nifia vivia sélo con su padre, esta situacion persistié hasta el afio 2009,
cuando tenia 12 afios de edad.

El abuso sexual comenzé cuando la nifia contaba entre siete y diez
ahos de edad y consisti6 en manoseos en las zonas genitales, sexo oral
y acceso carnal, siempre en contra de su voluntad.

Las principales pruebas producidas consistieron en la declaracién de
la nifia en camara Gesell, la pericia psicolégica a fin de verificar signos
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de victimizacién sexual y la pericia fisica en las zonas genitales de la
nifia que demostré la penetracion a temprana edad.

En marzo de 2009, nos constituimos como querellante, luego de for-
mulado el requerimiento de elevacion a juicio y se realiz6 el debate en
diciembre de 2009.

Juicio oral

En el juicio oral se reprodujo el video de la declaracién de la nifia
en la cAmara Gesell realizada durante la instruccién a fin de evitar su
revictimizacion innecesaria.

En esa instancia sostuvimos que el marco probatorio era suficiente
para acreditar el hecho imputado porque en los casos de abuso sexual
infantil intrafamiliar se cometen, en general, en un &mbito intimo, donde
el autor tiene un gran dominio del hecho, lo que hace sumamente difi-
cultoso que haya testigos. Asimismo, la victima del abuso sexual infantil
no suele denunciar en forma inmediata el hecho por el miedo y la relacién
de sometimiento con el adulto, lo cual impide que haya rastros de fluidos
corporales. En consecuencia, sostuvimos que era fundamental valorar el
relato de la nifia y su verosimilitud acreditada por el dictamen pericial.

Los magistrados consideraron acreditado el hecho argumentando que
“las manifestaciones vertidas por la menor (...) han sido suficientemente
elocuentes para que, luego de su confronte con el resto de las probanzas
acumuladas, se tenga por acreditado que el imputado era quien someti6
en cuanto menos tres ocasiones y en diversos lugares, a distintas précticas
sexuales contra la voluntad de la nifia aprovechdndose, no sélo de su
corta edad, sino también de la convivencia mantenida entre victima y
victimario y de la influencia que sobre ella tenia debido a su condicién
de padre y tnico cuidador”.

En relacién con la calificacion legal, se consideré que el sexo oral
quedaba tipificado bajo la figura de acceso carnal. Al respecto, se argu-
ment6 que “luego de especificar que la victima de este delito puede ser
‘persona de uno u otro sexo” y que puede accederse por cualquier via,
no puede sostenerse con seriedad que el sexo oral no consentido no
configure el tipo penal de acceso carnal pues, es claro que el acceso
vaginal y anal estdn comprendidos en el tipo al especificarse que las
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victimas pueden ser de ambos sexos. Por ello, la siguiente aclaracion de
que el acceso carnal puede ser por cualquier via, evidentemente ampli6
la posibilidad de que se acceda por una via distinta a la vagina y al
ano”. Al momento de graduar la pena, se considerd la vulnerabilidad
de la nifia, porque “era el tinico responsable de su cuidado y educacién,
por lo que no tenia ninguna posibilidad de buscar ayuda en un tercero”.

En consecuencia, se decidié condenar al imputado por ser autor pe-
nalmente responsable del delito de abuso sexual cometido contra una
menor de trece afos de edad agravado por la condicién de descendiente
de la victima y por aprovecharse de la situaciéon de convivencia preexis-
tente en concurso real con abuso sexual agravado por el acceso carnal
operando las agravantes mencionadas precedentemente. La pena esta-
blecida fue de 14 afios de prision.

Actualmente, se estd tramitando un recurso de casacién.

242





