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810165/2012

Incidente N° 1 - IMPUTADO: [N s/INCIDENTE DE
NULIDAD

San Miguel de Tucuman, 13 de octubre de 2016.- DE

AUTOS Y VISTOS

El planteo de nulidad formulado por la defensa de a

fojas 08/17 del presente incidente.

Y CONSIDERANDO

IO

Que a fojas 08/17 el Sr. Defensor Publico Oficial por
la defensa de  [§ @ introduce planteo de nulidad del proceso
de instruccidén seguido en contra de su pupila, de acuerdo a lo
dispuesto en la ley 22278 y Art 75 inc. 22 de la CN; 1 y 40 de
la Convencién de los Derechos del Nifio. Fundamenta, en razdn
de que: a) no se aplico respecto de E el régimen penal de la
minoridad (ley 22278), b) no se dio prevalencia al interés
superior del nifdo, conforme la Convencidén de los Derechos del
Nifio, c¢) la causa lleva en tramite mas de 10 afios y 6 meses,
vulnerando —-a criterio del Sr. Defensor- la garantia de plazo
razonable, todo ello en clara violacién del derecho de defensa
en juicio y principios de legalidad y debido proceso legal,

subraya que asi también
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los derechos del nifio. Aclara, en relacién a la falta de
aplicacidén de la ley 22278 en que de acuerdo al acta de
allanamiento de fs. 228, su defendida al momento de los hechos
tenia la edad de 17 afios, gue con respecto a su pupila
correspondia la aplicacién del régimen penal de la minoridad,
lo que no ocurrid a lo largo de toda la instruccidn.

Contintia el Dr. Lo Pinto, diciendo que esa falta,
viola el principio de legalidad y debido proceso, y el derecho
de defensa en juicio, por lo que corresponde se declare la
nulidad de la instruccidén seguida en contra de su asistida.
Sefiala, que el Sr. Juez no dispuso provisionalmente de R [H
incumpliendo lo normado por el Art 2 de la ley 22278, no se
ordenaron pericias, ni informes conducentes al estudio de 1la
personalidad de la misma, no se solicitdé informes sobre las
condiciones familiares o ambientales en qgque se encontraba al
momento de los hechos. Y no se dispuso tratamiento tutelar
alguno. Que el cumplimiento de los pasos procesales que prevé
el régimen de menores, resulta de suma importancia, lo gque no
sucedidé en la presente, situacidén esta que acarrea la nulidad
de la instruccidén penal y su correspondiente sobreseimiento.
Cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de este
Tribunal Oral, asi como normativa internacional aplicable.

En su planteo el Sr. Defensor advierte ademéds que existe
una violacidédn a la garantia a ser Jjuzgada en plazo razonable,
que la presente causa se 1nicidé en el afio 2006 y hasta la
actualidad habrian transcurrido més de 10 afios, sin aplicar el
régimen de minoridad a su ahijada procesal.

Surge a todas luces - contintta el Dr. Lo Pinto-una
morosidad en el trémite por parte de la justicia. En relacidn

al punto, trae jurisprudencia de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos. y Corte Suprema de Justicia de la Nacidn.
Concluye su argumento manifestando que el perjuicio de su
pupila resulta evidente al haberse afectado principios de
aplicacién al caso. Solicita la suspensidén de la audiencia de

debate oral fijada en la presente causa.-
II°

A su turno <corrida wvista al Sr. Fiscal Federal
Subrogante este contesta a fojas 18/20 gque es improcedente el
planteo formulado, aduce el Sr. Fiscal que el régimen penal de
la minoridad debe ser leido e interpretado a la luz de 1la
Convencidén sobre los Derechos del Nino, de la Constitucidn
Nacional y otros tratados con rango constitucional. El régimen
tuitivo de la ley 22278 y 26061, estatuye concretas garantias
a favor de menores, poniendo de relieve que el mero interés
represivo debe ceder a los fines de la recuperacidén vy
reinsercién de aquellos al medio, lo que se corresponde con la
condicién de sometimiento previo a un tratamiento tutelar con
un periodo no inferior a un afio, complementado con el informe
retrospectivo, a los fines de determinar si existe fundada
necesidad de imponer sancidén penal al sujeto, lo que surgiré
en esa hipdtesis, precisamente de la evaluacién del
comportamiento de los menores a través del andlisis de aquel

Agrega no obstante lo anterior que, es necesario la
realizacidén del debate, ya que entre éste y el pronunciamiento
judicial existen dos momentos: en el primero se discute vy
resuelve la responsabilidad penal del menor y en el segundo se
resuelve la necesidad penal en el caso, es decir si las

circunstancias muestran ineludible el reproche social. Entre
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un momento y otro, entre el juicio de responsabilidad y el de
necesidad penal, existe un tiempo que la ley llama
“tratamiento tutelar”. Es un tiempo de medidas socioeducativas
que deben cumplirse con arreglo al Art 40 de la Convencidn y
que se espera de una respuesta suficientemente favorable que
le evite el estigma de una pena. Cita Jurisprudencia Nacional
y de este Tribunal Oral.

Concluye el Fiscal que, si bien advierte que no hubo
un seguimiento permanente durante el proceso tutelar seguido a
B N B en cuanto a conocer su situacién familiar, medio
social, educacidén, conducta, en proteccidn a los intereses del

menor es necesaria la realizacidén del debate.-

III°

Voto de los Sres. Jueces de Camara Dres. Gabriel Eduardo

Casas y Carlos Enrique Ignacio Jiménez Montilla. -

Es reconocido por la doctrina y la jurisprudencia que la
legislacién penal referida a menores debe modificarse vy
adecuarse a los estdndares internacionales de derechos
humanos. Asi lo establecid la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el considerando 30 de la causa Maldonado al decir:
“Que el paradigma de la "situacibébn irregular" recibid embates
importantes en el derecho internacional, especialmente en las
convenciones promovidas a instancia de las Naciones Unidas
(Reglas Minimas de las Naciones Unidas Para la Administracién
de Justicia Juvenil, 1985. Anteriormente las Naciones Unidas

habian adoptado la Declaracidén de los Derechos del Nifio, en
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1959) .Del mismo modo, en el afio 2002, el Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, al analizar el
sistema juvenil argentino expresd su profunda preocupacidn por
el hecho de que la Ley N° 10.903, de 1919, y la Ley N° 22.278,
que se basan en la doctrina de la "situacidén irregular", no
distingan, en lo que se refiere a los procedimientos
judiciales y el trato, entre los nifios gque necesitan atencidn
y proteccidén y los nifios que tienen conflictos con la justicia
(Observaciones Finales: Argentina, CRC.C.15.Add.187, del 9 de
octubre del 2002) (Causa "“Recurso de hecho deducido por el
defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa
Maldonado Daniel Enrique y otro/s robo agravado por el uso de
armas en concurso real con homicidio calificado -causa N°
1174-)".

El Bloque Constitucional Federal existente a partir del
afio 1994 exige una modificacién y una interpretacién de 1los
institutos del derecho a la luz de los tratados de derechos
humanos. En el caso que nos ocupa la directriz principal en
este sentido estd dada por la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio. Esta Convencidén establece como principio rector el
interés superior del nifio y el tratamiento de los mismos como
sujetos de derecho. Esto implica, sin lugar a dudas, un cambio
de paradigma y el abandono de la postura de la situacidén
irregular hacia la proteccién integral. En esta consideracién
de la nifiez, como un estadio en el proceso de desarrollo, pero
tratando al nifioc/a como un sujeto de derecho, la Jjusticia
penal debe reconsiderar la forma en que 1lleva a cabo un
proceso penal en donde se encuentran imputados/as nifios/as.

Que en este marco cabe resolver la nulidad interpuesta

por el Ministerio Publico de la Defensa teniendo presente que
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la sancién extrema que el digesto procesal prevé ha de
prosperar si se evidencia de manera patente una afectacidn al
derecho de defensa y debido proceso legal amparados por la
norma constitucional del art. 18 vy por 1los compromisos
internacionales del articulo 8 CADH y 14 del PIDCP. Si bien la
ley 22.278 requiere modificaciones estructurales y hasta de
lenguaje apropiado a los nuevos estandares internacionales, 1la
misma debe aplicarse armdénicamente, en tanto sea posible, con
el actual marco normativo.

No debe olvidarse que los/as nifios/as gozan de una
proteccidén adicional de sus derechos en relacidén a lo que
corresponde a las personas adultas. En este sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinidén Consultiva N°
17 sobre la “Condicién Jjuridica y Derechos Humanos del Nifo,
sostuvo que “Los nifilos poseen todos los derechos que
corresponden a los seres humanos -menores y adultos- y tienen
ademas, derechos especiales derivados de su condicidén, a los
que corresponden deberes especificos de 1la familia, la
sociedad y el estado”. En el mismo sentido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén en el caso Maldonado, con cita del caso
“Gault” de la Suprema Corte de Justicia de EEUU, refiere a
estos derechos especiales derivados de la condicidén de menor.
(Considerando 29 de la Causa “Recurso de hecho deducido por el
defensor oficial de Daniel Enrique Maldonado en la causa
Maldonado Daniel Enrique y otro/s robo agravado por el uso de
armas en concurso real con homicidio calificado -causa N°
1174-) Este criterio sostiene la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén en la causa Méndez cuando establece que “(..) Los
derechos especiales que tienen los nifios por su condicidn no

constituyen sbélo un postulado doctrinario sino un imperativo
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constitucional que se erige en pauta determinante de la nueva
perspectiva que debe informar el sistema..” (Garcia Méndez,
Emilio y Musa, Laura Cristina s/causa n°® 7537 del 2/12/08, G
147 XLIV, CSJN, fallos 331:2691). Es decir, y en esa
inteligencia, si bien 1la 1ley 22278 adolece de numerosas
falencias se debe aplicar 1la normativa que refiere a la
asistencia del defensor de menores en el proceso. Esto se
deriva justamente de interpretar que los nifios tienen todos
los derechos en el proceso penal, que tienen los adultos y un
plus debido a su nifiez. Este plus estd integrado entre otras
cosas por la necesidad de la participacidén del defensor de
menores ademds de la defensa técnica que debe tener cualquier
adulto.

Esta asistencia adicional es un deber que deben
garantizar los Estados y tiene como funcidén velar por el
interés del nifio/a en sentido amplio y puede ejercer una
representacién simultdnea y conjunta con la defensa técnica
que se aboca a los aspectos del fondo del proceso.

La aplicacién de las “medidas de proteccidén” a las que
refiere el Comité de los Derechos del Nifio, implican, entre
otros aspectos, la previsidén de un mecanismo de asesoramiento
juridico especial, adicional a la defensa técnica. Es por eso
que el defensor de menores debe ser considerado como una
garantia especifica del sistema penal juvenil tendiente a que
el ejercicio de 1los derechos del nifio/a frente al poder
punitivo estatal se desarrolle con la debida atencidén de sus
condiciones especiales, de una manera mas favorable que la de
un adulto en la misma situacidén. Esta es la postura que logra
adecuarse a las exigencias del sistema de proteccidén integral

de Nifas, Nifios y Adolescentes, que reconoce al nifio/a como un
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sujeto de derechos privilegiado. Es esta misma consideracién
del nifio/a propia del paradigma de la proteccidédn integral vy
ajena al sistema de situacidén irregular, la que permite
valorar la intervencidén del defensor de menores como una
actuacién que de ningin modo se asienta en un sentido
paternalista o tutelar que considera al “menor” objeto de
proteccidédn y Justifique asi 1la intervencidén discrecional
estatal a través del argumento de tutela.

A lo anterior se debe agregar que el nifio/a tiene
derecho a la defensa material conforme lo establece el
articulo 12 inc. 1 de la Convencidén de los Derechos del Nifio y
art. 27 inc. a) y b) de la ley 26061.

Es una verdad que no resiste mayores discusiones que la
figura del defensor de menores debe reformularse porque
responde a un paradigma vya abandonado en nuestro derecho
actual, pero esta necesidad imperiosa de modificar 1la ley
22278 no significa que el nifio debe estar desprotegido en un
proceso penal.

Que en el caso en estudio se debid dar intervencidn al
defensor de menores para que ejerza este plus de proteccidn
adicional, figura a la dgque debe recurrirse hasta que se
disponga la defensa especializada conforme lo establece 1la
normativa internacional y la Ley Nacional de Proteccién
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.
La existencia de la figura del asesor de menores conforme la
ley 22278 no puede ser interpretada en desmedro de 1los
nifios/as.

Entonces, considerar que la defensa técnica particular
suple las falencias normativas existentes y que el defensor de

menores no es necesario porque responde a un formato adscripto
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a la proteccidn irregular implica hacer una interpretacidn que
no se condice con el principio pro homine o pro persona y el
interés superior del nifio/a. Este razonamiento llevaria a
situar al nifio/a en el mismo lugar que un adulto, que es
justamente lo que nuestro derecho actual rechaza (ver en este
sentido caso “Mendoza y otros vs Argentina”, sentencia del 14
de mayo de 2013 de 1la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) En consecuencia debe interpretarse que el defensor de
menores, hasta tanto no se modifique la 1ley 22278, es
indispensable en un proceso penal donde estd imputado un
menor, dandole a esta figura el alcance establecido por 1la
Convenciédn de los Derechos del Nifio y la ley 26061.
De las constancias de autos surge que Ry @ fue
detenida el 11 de abril de 2006. Al momento en que prestd
declaracidén indagatoria el 21 de abril de 2006 tenia 17 afios y
sb6lo fue asistida por la defensa técnica particular, sin que
se haya convocado al defensor de menores (fs.348/349).
Posteriormente se dictd el auto de procesamiento donde
se dispone la prisidén preventiva de El quien vya venia
cumpliendo detencién en la Comisaria de la Mujer, estando
embarazada de ocho meses vy luego, fué trasladada para ser
alojada en la delegacién local de la policia federal.

A posteriori de su procesamiento fue alojada junto
con su hijo recién nacido, en la Subdelegacidén Concepcidn de
la Policia Federal y finalmente se le concedié la
excarcelacién en fecha 27 de abril de 2006, sin que se haya
dispuesto ningun tratamiento tutelar, recuperando recién su
libertad el dia 09 de mayo de 2006.

Que en fecha 27 de Jjunio de 2006, el Sr. Juez de

instruccidén declard la nulidad de la declaracidn indagatoria
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de R N @ de fs. 348/349 y de los actos consecutivos que de él
dependan; asi el dia 31 de marzo de 2009, E es citada a
prestar nueva declaracidn, contando ya con 20 afios de edad,
habiendo transcurrido casi tres afios desde su ©primera
declaracidén como acusada (fojas 837/838).

Que en fecha 25 de agosto de 2010 el Sr. Juez de
Instruccidén dicta nuevo procesamiento con prisidén preventiva
de la joven [ declarando subsistente la soltura concedida en
fecha 27 de abril de 2006.

El Fiscal Federal requiere la elevacidén a juicio de
la presente causa en fecha 08 de mayo de 2012 fojas (917/920).
Que se recurrié a la Ultima opcidén sin probar
alternativa alguna, a la que debe recurrirse en un pProceso
donde estan imputados/as nifios/as: la prisidén preventiva. Es
necesario destacar, porque justamente refuerza la exigencia de
la intervencién del Defensor de Menores, que cuando [@
ingresa a los lugares donde se encontrd cumpliendo detencién
(Comisaria de 1la Mujer, Policia Federal Argentina), estaba
gestando un embarazo de ocho meses, lo que hubiese requerido
en forma urgente una asistencia especial de la menor de la que
podria haberse ocupado y solicitado medios adecuados para
proteger los intereses de la nifia, el Defensor de Menores.
Adviértase también que, no sbélo se afectd el interés superior
de E sino también el de su hijo. Por lo que queda a todas
luces desvirtuado el argumento del Sr. Fiscal General en

el sentido que se protegid el interés superior del nifio.
Estos magistrados consideran que asiste razdén al Sr.
Defensor Oficial vy que el procedimiento seguido en la

instruccién respecto de violé el debido
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proceso legal, la Convencidén de los Derechos del Nifio, y la
ley 22278.

Por todo lo expuesto corresponde declarar la nulidad
absoluta del proceso seguido en contra de § [§ @ disponiéndose
en consecuencia el sobreseimiento de la misma en la presente
causa.

Ello asi, atento a que la nulidad aqui declarada hace
imposible la prosecucién y la reedicidén de la accidén en contra
de @ debiendo en consecuencia declarar su sobreseimiento
(art. 166 y <ccdtes del CPPN, art 18 de 1la Constituciédn
Nacional, arts. 1, 2 de la ley 22278, arts. 3 vy
40 de la Convencién de los Derechos del Nifio, art. 27 de 1la

ley 26061 y art 336 y ccdtes del CPPN).

Voto de la 8Sra. Jueza de Camara Dra. Maria Alicia

Noli. -

Asiste razdén al Sr. Fiscal en tanto divide las etapas de
juicio y pena en relacidén a los niflos; ajustando 1la
determinacién del hecho ilicito, su ocurrencia y en su caso,
intervencién del acusado para la declaracion de la
responsabilidad penal y reservando el juicio de culpabilidad
para una etapa posterior.

No obstante ello, la afectacidén que en la especie,
significé el trato a la acusada durante el transcurso del
proceso, me conduce a adherir a la decisidén de los sefiores
magistrados que me han precedido, por las razones desgranadas
en el cuidadoso voto en tanto los nifios constituyen uno de los
sectores vulnerables que demandan proteccidén adicional del

Poder Judicial, por su condicién.-
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Asi mi voto.-
Por lo que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Tucuman,

RESUELVE:

I)- HACER LUGAR al planteo de nulidad impetrado por el
Defensor Puiblico Oficial conforme se considera, en
consecuencia SOBRESEER a Ii¥'le dcl delito que le fuera
imputado en la presente causa (art. 166 y ccdtes del CPPN, art
18 de la Constitucidn Nacional, arts. 1, 2 de la ley 22278,
arts. 3 y 40 de la Convencidén de los Derechos del Nifio, art.
27 de la ley 26061 y 336 y ccdtes. del CPPN).

IT)-) PROTOCOLICESE-HAGASE SABER.-

ANTE MI:

Fecha de firma: 13/10/2016

Firmado por: DRA. MARIA ALICIA NOLI, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: DR. CARLOS ENRIQUE IGNACIO JIMENEZ MONTILLA, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: DR. GABRIEL EDUARDO CASAS, PRESIDENTE

Firmado(ante mi) por: DR. HUGO CESAR DEL SUELDO PADILLA, SECRETARIO DE CAMARN Hl ‘ll"‘lllll

#28913063#163988005#20161013124752112




