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RESUMEN: Este trabajo se ha basado principalmente en el estudio de la situacion
del menor de edad inimputable (el que al momento del hecho es menor de
dieciséis y mayor de diez afios) al que se le imputa la comisién de un hecho
delictuoso.

La particularidad de este caso radica en que, a pesar de tratarse de un menor
inimputable, segun el régimen sobre responsabilidad penal del menor vigente en
Argentina (ley 22.278), se inicia el proceso penal, que necesariamente culminara
con el dictado del sobreseimiento del menor por inimputabilidad (art. 336, inc. 5,
del Cddigo Procesal Penal de la Nacion) y se somete al menor a declaracion
indagatoria, previo a su desvinculacién del proceso penal.

El régimen procesal penal del menor no establece reglas especificas aplicables a
dicha declaracién indagatoria, por lo cual supletoriamente, se aplican las reglas del

proceso penal comun -de adultos- a la declaracion del menor inimputable.

Esa circunstancia trae como consecuencia, que la declaracion del menor esté
rodeada de formalidades que resultan incompatibles con la Convencion sobre

Derechos del Nifo.
La situacidon descripta ha generado dos posturas jurisprudenciales contrapuestas:

una de ellas sostiene que en ese caso corresponde sobreseer al nifio sin

someterlo al trauma de una declaracion indagatoria y la otra, entiende que el nifio
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debe declarar antes de ser sobreseido, porque solo asi se garantiza su derecho a
ser oido y su derecho de defensa.
Aqui se analizan ambas posturas, y se esboza una tercera posicion como solucion

propuesta al problema planteado.

PALABRAS CLAVE: menor inimputable - declaracion indagatoria — régimen

procesal del menor- Convencion sobre los Derechos del Nifio - sobreseimiento.

ABSTRACT: This article is mainly based on the study of the situation of the child
who is immune from prosecution (because at the time of the event he is below
sixteen and above ten years of age) charged with the commission of a criminal

offense.

The patrticularity of this case lies in the fact that despite being a child who is
immune from prosecution, according to the criminal liability regime for children
currently in force in Argentina (law 22,278), the criminal process is initiated and will
necessarily end with the dismissal of the charges against the child due to such
immunity (article 336, section 5 of the National Code of Criminal Procedure) and
before being separated from the criminal process, the child shall be subjected to

preliminary examination statement.

The criminal procedure regime for children does not contain specific rules
applicable to such preliminary examination statement and that is why,
supplementary, rules of the ordinary criminal process -the one of adults- are
applied to the statement of the child who is immune from prosecution.

The consequence of such circumstance is that the child’s statement is surrounded
by formalities which are incompatible with the Convention on the Rights of the
Child.

The situation described has developed two opposed jurisprudential positions: one

of them holds that in such case charges against the child must be dismissed
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without subjecting him to the trauma of a preliminary examination statement,
whereas the other considers that the child must bring such statement before the
dismissal of charges because only that way his right to be heard and his right to a
defense will be guaranteed.

Herein both positions are analyzed and a third position is proposed as a solution to

the problem explained.

KEYWORDS: child immune from prosecution — preliminary examination statement
— procedural regime for children — Convention on the Rights of the Child —

dismissal.

Fecha de recepcion: 8 de mayo de 2012.

Fecha de aprobacién: 19 de noviembre de 2012.

|. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL MENOR EN
ARGENTINA

La ley 22.278 establece el “Régimen penal de la minoridad” a nivel nacional

en Argentina y en lineas generales, dispone que:

* No es punible el menor que no haya cumplido 16 aflos de edad al
momento del hecho. * Tampoco lo es el que no cumplié 18 afios respecto de los
delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de libertad que no
exceda los dos afios, 0 que prevea pena de multa o inhabilitacién (art. 1).

*Si se considera punible al menor de 16 y 17 afios que incurriere en un
delito de accion publica que esté reprimido con pena privativa de libertad que
exceda de los dos afios (art.2).!

!La ley 22.278 distingue entre menores inimputables y menores eventualmente punibles:
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Tratdndose de un sistema tutelar, tanto en el caso del menor no punible,
como el punible de 16 y 17 afios, el juez puede disponerlos en forma definitiva por
auto fundado, si de los estudios realizados resultare que el menor se halla
abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral o presenta problemas
de conducta, previa audiencia de los padres, tutor o guardador (supuestos de
“irregularidad”) (art.1).?

Son menores eventualmente punibles aquellos que al momento del hecho tengan 16 o0 17
afios y que cometan delitos reprimidos con penas superiores a los dos afios de prision.
Habiendo punibilidad, deben ser sometidos a proceso. Pero como el régimen penal de
menores incluye lineamientos tutelares, la actuacién judicial no se agota en la
averiguacion de la verdad y aplicacion de la ley penal, sino que a la vez persigue el
conocimiento de las condiciones personales, familiares y ambientales para discernir si el
acusado se halla en algun supuesto de irregularidad que urja la imposicion de una
medida tutelar.

El menor sometido a proceso se halla a “disposicion provisoria” del tribunal, que se
encuentra facultado para tomar las medidas que sean conducentes al cumplimiento de
sus fines.

Terminada la etapa exploratoria, el juez debe dar su veredicto.

Si se ha acreditado la existencia del hecho tipico y la autoria del menor, sin que medien
causas de justificacion o eximentes de culpa o0 pena, corresponde declarar su
responsabilidad y mantenerlo a disposicion provisoria hasta el pronunciamiento sobre la
pena, a menos que el juez decida disponer de modo definitivo del menor, por encontrarse
éste en algun supuesto de irregularidad, previa audiencia de sus mayores responsables.
El art. 4 de la ley citada, dispone que la pena a aplicar al menor -si eventualmente
correspondiera- estara supeditada a estos tres requisitos

1 que haya sido declarada su responsabilidad penal,

2 que haya cumplido los 18 afios de edad,

3 que haya sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a 1 afio, prorrogable en caso
necesario hasta la mayoria de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, el érgano jurisdiccional podra aplicarle la sancién
correspondiente al delito, reducirla en la escala correspondiente a la tentativa o, incluso
absolverlo -0 més precisamente, declarar innecesaria la imposicion de una pena-.La
necesidad de la pena debe ser juzgada en mérito a las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor responsable, la impresion directa y personal que de él ha
recogido el tribunal y el resultado de la observacién tutelar cumplida.

?La “disposicion tutelar” (que consiste en una especie de medida de seguridad) reconoce
dos expresiones distintas:

La provisoria, que tiene por fin el posibilitar al tribunal la actividad exploratoria, es decir
conocimiento del hecho atribuido, condiciones personales y familiares del menor, con
vistas a la adopcion de las medidas pertinentes, en un pronunciamiento definitivo.

La definitiva, que emerge cuando luego de la actividad exploratoria, el juez concluye que
el menor se encuentra en estado de abandono, o falto de asistencia, o en peligro material
0 moral o con graves problemas de conducta. Tiene por objeto la proteccion publica
integral del menor durante el tiempo necesario para superar la situacién irregular y puede
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En este trabajo nos concentraremos en la situacion del menor inimputable
(o sea el nifio que al momento del hecho es menor de 16 y mayor de 10 afios) que
estd imputado de haber cometido un delito y es convocado por el érgano

jurisdiccional a declarar en el proceso.?

ll. REGIMEN PROCESAL PENAL DE MENORES

El titulo 1l del Libro Il del Cédigo Procesal Penal de la Nacion (en adelante,

CPPN) contiene la regulacion de los juicios especiales.

Dentro de los juicios especiales se inserta el “juicio de menores” (capitulo
II), en el que rige el siguiente principio general “en las causas seguidas sobre
menores de dieciocho afos, se procedera conforme a las disposiciones comunes

del codigo, salvo las que se establecen en este capitulo” (art. 410).*

extenderse hasta la mayoria de edad. La resolucién debe ser fundada y se materializa en
un conjunto de medidas idéneas para asegurar la formacién del menor irregular. La ley no
brinda en este sentido concretos elementos de juicio para establecer el régimen tutelar,
asi que la cuestion queda reservada a su prudente arbitrio.

® Aun cuando se trate de un menor inimputable, al existir sospecha de que cometié un
hecho delictuoso, se inicia el proceso penal-tutelar contra el menor, que como se vera
mas adelante concluird necesariamente con su sobreseimiento en la fase instructoria.
Paralelamente al proceso penal, tramita el “expediente tutelar”, en cuyo marco se puede
disponer provisoria o definitivamente del menor, segin se explicd en la nota anterior.

* El juicio de menores es continente de un sistema mas tutelar o tuitivo que represivo, aun
cuando paralelamente tenga en cuenta la seguridad o defensa social.

La doctrina en general, sostiene que en el proceso penal de menores deben regir estos
principios:

organo jurisdiccional especializado, inmediacion, procedencia de medidas cautelares y
tutelares especificas, procedimiento preeminentemente oral, reserva de las actuaciones,
impulso procesal de oficio, recurribilidad restringida, no caducidad de la instancia,
ausencia de plus petitio, amplitud probatoria, ausencia de nulidades absolutas y
restriccion de las nulidades procesales, informacién al menor de medidas y actos
procesales, presencia del defensor técnico, intervencion del ministerio de menores, e
intervencion de auxiliares técnicos del juez.

127



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

Es decir que no existe, estrictamente hablando, un especial régimen
procesal penal de menores °, sino la aplicacion de las reglas del juicio de adultos,
con la excepcién de los 5 articulos que integran el mencionado capitulo Il

dedicado al “juicio de menores”. °

Esencialmente, se aplican al juicio de menores las normas procesales
penales generales (aplicables a los adultos imputados), sobre todo en la fase de
instruccién, donde el capitulo Il dedicado a los menores, no prevé regla especial

alguna.

Por ello, se impone una breve sintesis de las caracteristicas principales de

dicho régimen, que se trataran en el punto siguiente.

lll. REGLAS PROCESALES PENALES GENERALES (PROCESO COMUN)

El CPPN es un claro exponente del “sistema mixto continental”. La primera

etapa del proceso es escrita, con instruccion a cargo del juez, con secreto del

®> Aunque cabe aclarar que el proceso se desarrolla mediante érganos jurisdiccionales
especificos: Juzgados de Menores y Tribunales de Menores.

® Esos escasos articulos se refieren concretamente a la detencion y alojamiento del menor
en un establecimiento especial, diferente al de los adultos (art. 411).

Luego, el art.412 hace alusién a las “medidas tutelares”, que se orientan a preservar la
persona y los intereses del menor durante el desarrollo del juicio.

Por su parte, el art. 413 establece las normas a aplicar en el debate o juicio oral (segunda
parte del proceso), que si se diferencia del establecido para los adultos y que tiene estas
caracteristicas:

a) publicidad restringida: el debate se debe realizar a puertas cerradas y con la sola
presencia del fiscal, las otras partes, sus defensores, los padres, tutor o guardador del
menor y las personas con interés legitimo.

b) presencia limitada del menor imputado: que sélo asistirA al debate cuando fuere
imprescindible, y debe ser alejado una vez cumplido el objetivo de su presencia.

C) asistencia obligatoria del asesor de menores, bajo pena de nulidad

d) facultades del tribunal: los jueces podran oir a los padres, al tutor o al guardador del
menor, a los maestros, empleadores, superiores y cuanta persona pueda aportar datos
Utiles para apreciar la situacién factica y el desarrollo personal del menor.

Por ultimo, el art. 414, autoriza al tribunal a revocar de oficio o a pedido de parte, las
medidas de seguridad y educacién adoptadas con relacion al menor.
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sumario e incomunicacion del imputado, mientras que la segunda etapa se

desarrolla en forma oral, con apariencia de sistema acusatorio. ’

El objetivo de la instruccién es la investigacion y preparacién del juicio, o
sea la recoleccion de los elementos de prueba que serviran para probar la
imputacién en el debate 2, que es el momento sustancial de la valoracién de la

prueba y que culminara con la sentencia condenatoria o absolutoria.

Si durante la instruccién existen elementos como para sospechar que el
imputado ha cometido el delito, el juez lo convocard a declarar (declaracion
indagatoria), luego de lo cual decidira si corresponde sobreseerlo, procesarlo o
declarar que no existe mérito para sobreseer o procesar, en cuyo caso seguira

investigando.®

Una vez firme el procesamiento, se eleva el caso a juicio oral o debate, que
comienza con una nueva la declaracién indagatoria del imputado y luego se
desarrolla la prueba durante las audiencias -declaraciones de testigos, peritos,
etc.- que el tribunal debe valorar para sentenciar. Culminada esa etapa probatoria,

se producen los alegatos de las partes y finalmente, la sentencia.

Luego de esta breve resefia general del desarrollo del proceso, cabe aclarar
gue en este trabajo, nos concentraremos en la declaracion indagatoria del menor

inimputable durante la fase de instruccion. Ello asi, por cuanto, cuando el menor

" Ello, en tanto los jueces del tribunal oral pueden, por ejemplo, disponer la produccion de
prueba y formular preguntas a los testigos e imputado, supliendo la actividad de las partes
(arts. 356, 388 y 389 del CPPN) (ver ANGULO, Durga, “La declaracion del imputado-¢ Ud.
desea declarar?”, Revista de Derecho Procesal Penal, Rubinzal-Culzoni, Bs As, 2009,
tomo I, pags. 137/58).

8 Con la aclaracién de que durante el debate también puede producirse prueba si el
tribunal lo considera pertinente (ver nota previa).

° Arts 306, 309 y 336.
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imputado es inimputable (menor de 16 afios), corresponde su sobreseimiento en la
fase instructoria, sin que el caso se eleve a juicio oral.*®
En este contexto, la declaracion indagatoria del menor imputado, carente de

preceptiva especial, se rige por las reglas comunes.**

Esto quiere decir que en lo relativo a la declaracion del menor imputado, se
aplican las mismas normas procesales previstas para los adultos, tanto en su

convocatoria, como desarrollo y formalidades del acto y sus consecuencias.*?

El llamado a prestar la declaracion indagatoria, durante la etapa
instructoria, es uno de los actos procesales mas importantes por tres motivos

fundamentales

1. Parar su convocatoria es necesario que el juez haya considerado que
existe “motivo bastante para sospechar que una persona ha participado en la
comision de un delito”

2. Es en general la primera oportunidad que tiene el imputado para que se
lo escuche en el proceso, ejerciendo su derecho de defensa material

3. A partir de esta declaracion, se fija un plazo para que el juez resuelva la

situacién procesal del imputado en alguno de los sentidos indicados. *3

19 Art 336. Este articulo establece las causales de procedencia del sobreseimiento, una de
las cuales es la inimputabilidad del sujeto (causal n°5) Esto se verd en detalle mas
adelante, en el punto VIII.

1A diferencia del régimen procesal de menores argentino, la LO 5/2000 espafiola, brinda
pautas especificas para la declaracion del menor. En su art.17. 2 dispone que “Toda
declaracion del detenido se llevara a cabo en presencia de su Abogado y de aquéllos que
ejerzan la patria potestad, tutela o guarda del menor -de hecho o de derecho-, salvo que,
en este Ultimo caso, las circunstancias aconsejen lo contrario. En defecto de estos ultimos
la declaracion se llevara a cabo en presencia del Ministerio Fiscal, representado por
persona distinta del Fiscal que fuera el instructor del expediente. EI menor detenido tendra
derecho a la entrevista reservada con su Abogado con anterioridad y al término de la
practica de la diligencia de toma de declaracion.”

Por su parte el art. 22 de la LO 5/2000 (en lo pertinente a este punto) establece que
“‘Desde el mismo momento de la incoacion del expediente, el menor tendra derecho a:
....d) Ser oido por el Juez o Tribunal antes de adoptar cualquier resolucion que le
concierna personalmente”.

12 Arts 294, 295, 296, 297, 306, 309, 336 y 337.
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IV. SITUACION DEL MENOR NO PUNIBLE

Llegados a este punto del andlisis, se impone plantear la siguiente cuestion:

Segun la ley 22.278 (art. 1) el menor de dieciséis afios (y mayor de diez) al
momento del hecho, es inimputable, pero también, segun el CPPN, deben
aplicarse al proceso que se le sigue, las normas generales, lo que incluye la
convocatoria a declarar como imputado. '* Es decir, a pesar de que
necesariamente por ser inimputable, el juez debe sobreseer al menor *°, el cédigo
adjetivo le impone, previo a dicha resolucion de mérito, la diligencia procesal del
llamado a indagatoria, acto regido por las normas aplicables a los adultos y

sometido a cierto rigorismo formal.

Esta situacion ha llevado a una parte de la jurisprudencia al siguiente
planteo:

Si ya se sabe que el juicio del menor inimputable debe concluir con su
sobreseimiento, sin que quepa otra opcion, ¢es realmente imprescindible
someterlo al rigor procesal de la declaracion indagatoria igual que a un adulto?

A priori, se impone una respuesta negativa, pero lo cierto es que si se admite el
sobreseimiento sin convocar al menor a declarar, ello podria implicar que el
proceso se resuelva -mas alla de que sea a favor del menor- sin que éste sea
oido, lo cual puede traducirse en un cercenamiento del derecho de defensa del

menor.

13 El CPPN establece que dentro de los diez dias a contar desde la indagatoria, el juez
debe dictar el procesamiento -si hay elementos de conviccién suficientes para estimar que
existe un hecho delictuoso y que el imputado ha participado en él (art. 306)-, o dictar la
falta de mérito (si no hay merito para procesar ni sobreseer al imputado (art. 309), o
sobreseer al imputado, segln lo establecido por el art. 336.

4 Art. 294,

> Art.336, inc. 5°.
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Esta disyuntiva ha generado dos posturas jurisprudenciales contrapuestas
en el marco de la justicia de menores.’® Una de ellas entiende que corresponde
sobreseer al menor sin convocarlo a declarar y la otra, interpreta que se lo debe
escuchar en indagatoria con las formalidades propias del cédigo adjetivo y luego

sobreseerlo.

Creo que existe una opcion alternativa, intermedia entre estas dos

posiciones, que concilie el derecho de defensa y la debida proteccién del menor.

Para poder concluir en qué consiste la solucidon correcta, es necesario
estudiar si la declaracion indagatoria en los términos del CPPN, es realmente un
medio de defensa, ya que sélo asi, se justificaria someter al menor a esa
diligencia procesal (que puede resultar trauméatica para un nifio) antes de dictar un

sobreseimiento legalmente impuesto.

Con ese objetivo, comenzaré por resefiar los origenes y caracteristicas
principales de la declaracién indagatoria segun esta regulada en el CPPN (forma y
presupuestos sustanciales), analizandola criticamente, sobre todo a la luz de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Luego de ello, estaremos en condiciones de abordar la argumentacion
sobre la que se estructuran las dos corrientes jurisprudenciales y finalmente de
esbozar los lineamientos de la solucién propuesta en este trabajo.

V. DECLARACION INDAGATORIA

V.1 ORIGENES

16 Cuyas argumentaciones seran tratadas mas adelante, en el punto VIII.
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El nombre “declaracion indagatoria” es un resabio del sistema inquisitivo.
En la mayoria de los cdédigos modernos se la denomina “declaracién del

imputado”.

Surgié con el sistema inquisitivo como un medio de prueba, que era

necesaria para lograr la confesion del imputado. *’

Con el transcurso del tiempo se fue estructurando como un medio de
defensa, brindandosele al sospechoso de haber cometido un delito, una serie de
prerrogativas, como la posibilidad de no declarar, de nombrar defensor de

confianza, etc.

En efecto, nace cuando desaparece el concepto del proceso como “relaciéon
entre acusador y acusado”, y el Estado asume un papel activo en la investigacion
de los delitos (proceso inquisitivo): estando presunta la culpabilidad del acusado,
la confesion era la prueba por excelencia (probatio probatissima) y la indagatoria
proporcionaba la oportunidad de obtenerla, inclusive mediante apremios fisicos o

morales.

Pero cuando la confesién del acusado, en materia penal, cedié su mérito a
la conviccién del juez, desaparecieron los apremios y la indagatoria comenz6 a
percibirse como un medio para facilitar al juez la averiguacién de la verdad y al

procesado la oportunidad de defenderse.®
V.2 FORMALIDADES

El sustento para que el juez ordene la declaracion indagatoria del

imputado, lo brinda la “sospecha bastante”, motivacion interna que

17 Confesion definida como “reconocimiento expreso que hace el sujeto de ser autor,
participe o encubridor de un delito”.

18 CATUCCI, Silvina, “Declaracién Indagatoria e informativa”, Ediar, Bs As, 1988,
pags.16/21.
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indispensablemente debe estructurarse en elementos objetivos de conviccion,

demostrativos de la supuesta responsabilidad criminal de éste. *°

La declaracion indagatoria estd configurada en el CPPN como un acto
procesal de cumplimiento ineludible en los primeros momentos de la instruccion. %
El decreto judicial que la ordena es inapelable. Ante la convocatoria a declarar, la

inasistencia injustificada del imputado implicaré inexcusablemente su detencién.*

El imputado tiene derecho a entrevistarse con el letrado de su confianza
propuesto con antelacion al acto de la indagatoria y con fines de asesoramiento

técnico.?

Art. 294 “Cuando hubiere motivo bastante para sospechar que una persona ha
participado en la comisién de un delito, el juez procedera a interrogarla; si estuviere
detenida, inmediatamente o a mas tardar en veinticuatro (24) horas desde su detencion.
Este término podra prorrogarse por otro tanto cuando el magistrado no hubiere podido
recibir la declaracién, o cuando lo pidiere el imputado para designar defensor”.

20y en su caso, también al inicio del debate.

2L ver el desarrollo de esta cuestion en: NAVARRO, Guillermo y DARAY, Roberto,
“Cédigo Procesal Penal de la Nacion”, Hammurabi, Bs As, 2004, tomo II, pag. 808.

22 Art.104

Sobre este punto, la LO 5/2000, con el fin de dotar al derecho de defensa de la
significacion que le otorga el art. 24.2 CE, anticipa de modo inequivoco la designacién por
el imputado de abogado a la fase instructora al disponer que, desde el mismo momento
de la incoacién del expediente (denominacién que recibe la fase instructora en el proceso
penal de menores), el menor tendra derecho a “ser informado por el Juez, el MF o agente
de policia de los derechos que le asisten” y a “designar Abogado que le defienda, o a que
le sea designado de oficio y a entrevistarse reservadamente con él, incluso antes de
prestar declaraciéon” (art. 22).Del mismo modo, la asistencia letrada se hace necesaria,
incluso antes de la incoacion del expediente, desde el momento en que se produce la
detencion. En este sentido, el art. 17 (“detencion de los menores”) precisa, en su apartado
segundo, que “toda declaracién del detenido se llevara a cabo en presencia de su
letrado”. La reforma operada por LO 8/2006 ha corregido la disfuncién existente entre los
arts. 17 y 22, y ahora se prevé el derecho del menor detenido o imputado a la entrevista
reservada con su abogado “antes” y al término de la practica de la diligencia de toma de
declaracion bien ante la Policia, bien ante el Fiscal de Menores. A ello debe agregarse la
posibilidad procesal que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 26.2, se confiere al
abogado del menor para proponer que se lleve a efecto la declaracién del menor, en cuyo
supuesto el MF debera recibirla en el expediente, salvo que ya hubiese concluido la
instruccion, lo cual evita el riesgo de sufrir acusaciones sorpresivas.

134



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

Si hasta el momento de la indagatoria, el imputado no hubiere propuesto un

abogado defensor, el juez designara a un defensor publico oficial.®

A la declaracion del imputado sélo podran asistir su defensor, y el Ministerio
Fiscal. El imputado sera informado de este derecho antes de comenzar con su

declaracion.?

Es en esta diligencia (declaracion indagatoria) donde el imputado tiene la
oportunidad de conocer el hecho y las pruebas que existen al respecto, (esto es,
donde se verifica el “acto de intimacién” al que se halla obligado el érgano
jurisdiccional) y de hacer los descargos o aclaraciones que correspondan para

negar, aminorar o hasta para admitir plena o limitadamente su responsabilidad.?

Al inicio del acto y previa entrevista entre el imputado y su defensor, el juez realiza
las preguntas relativas a su identificacién.?® Una vez finalizado el interrogatorio de
identificacién, el juez debe informar detalladamente al imputado las siguientes

circunstancias:
1. El o los hechos que se le atribuyen. Sélo asi se cumple con el principio
de congruencia, comprendido dentro de la garantia de inviolabilidad de la defensa

en juicio.?’

2. Las pruebas existentes en su contra.

2% Art 107

24 Art.295

“Art. 296 “El imputado podra abstenerse de declarar. En ningun caso se le requerira
juramento o promesa de decir verdad ni se ejercera contra él coaccion o amenaza ni
medio alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad ni se le
haran cargos o reconvenciones tendientes a obtener su confesion.

La inobservancia de este precepto hara nulo el acto, sin perjuicio de la responsabilidad
penal o disciplinaria que corresponda”.

?° Art. 297

27 yver Corte Suprema de Justicia de la Nacién, fallo: 13:513.
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3. Comunicarle que puede abstenerse de declarar sin que su silencio

implique una presuncién de culpabilidad. %

El imputado tiene libertad para declarar, lo cual implica que puede hacerlo o
negarse a ello, en todo o en parte, prestando su version de descargo sin
responder preguntas del juez o el fiscal. Si el imputado decide declarar, el CPPN
prohibe que se le requiera juramento o promesa de decir verdad o que se ejerza
contra él coaccion o amenaza para obligarlo a declarar. También impide que se lo
induzca o determine a declarar contra su voluntad o se le formulen cargos o
reconvenciones tendientes a obtener su confesion, todo esto bajo pena de nulidad

del acto.®®

Si el imputado hubiera declarado como testigo en la causa, y luego por la
marcha de la investigacion es llamado a prestar declaracion indagatoria, debe ser
relevado del juramento de decir verdad en esta ultima diligencia, bajo sancion de

nulidad.

El momento de recepcionar la declaracion indagatoria constituye el punto
de arranque del plazo asignado al juez para dictar las resoluciones de
procesamiento, sobreseimiento o de falta de merito, dentro de los 10 dias de
recibida (plazo ordenatorio).

V.3 PRESUPUESTOS SUSTANCIALES

La doctrina ha asignado a la declaracién indagatoria tres posibles fines:

medio de prueba, acto de defensa, o fuente de prueba.

8 Art.298 “Terminado el interrogatorio de identificacion, el juez informara detalladamente
al imputado cual es el hecho que se le atribuye, cuales son las pruebas existentes en su
contra y que puede abstenerse de declarar, sin que su silencio implique una presuncién
de culpabilidad.

Si el imputado se negare a declarar, ello se hara constar en el acta. Si rehusare
suscribirla, se consignara el motivo”.

2% Art. 296
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Bajo tal esquema, las legislaciones se adhieren a una o a otra concepcion,
aunque la escasa técnica legislativa con que algunas son elaboradas incorpore

diversas variantes, mezclandolas muchas veces en forma incompatible. *

En la doctrina nacional argentina algunos consideran a la declaracion
indagatoria fuente de prueba, mientras que para otros es un acto complejo, que
constituye fuente de prueba y acto de defensa. Esto ultimo, porque cumple una
doble funcion: tiene por objeto tanto la averiguacion de la verdad, como satisfacer

el derecho del imputado a ser oido.>!

Esta duplicidad de efectos asignada constituye un lastre inquisitivo,
producto del modelo mixto instaurado en los Estados modernos por el Cédigo de
1808.

Este modelo es el que impera en Europa continental, que hereda la colonia
hispanoamericana y el que, con parciales reformas se encuentra vigente en el

orden nacional argentino desde 1992.%

FERRAJOLI explica que del modelo garantista de proceso acusatorio
informado por la presuncion de inocencia, se siguen como corolarios la prohibicion
del juramento y el derecho al silencio, principios que resultan compatibles con el
derecho a no declarar contra uno mismo, previsto el art. 18 de la Constituciéon

Nacional Argentina.®

% ANGULO, obra citada.

¥ NAVARRO y DARAY, obra citada, pag. 804.

32 ANGULO, obra citada.

¥ FERRAJOLI, citado por ANGULO, obra citada.

Art. 18 de la CN: “Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o
sacado de los jueces designado por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.
El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles
privados; y una ley determinard en qué casos y con qué justificativos podra procederse a
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V.3.1 DECLARAR BAJO JURAMENTO

La declaracion del imputado sometido a juramento de decir verdad 3, fue
descartada por los legisladores desde los albores de la formacién del Estado
Argentino. La Asamblea del afio Xl resolvié en 1813, que no se exigiera la

solemnidad del juramento en los casos criminales®°.

Por eso la jurisprudencia argentina ha tenido ocasion de considerar nula la
declaraciéon indagatoria cuando se ha omitido de relevar al imputado del juramento
formalizado en oportunidad de declarar como testigo, “pues la indagatoria
prestada bajo tales circunstancias infringe el principio constitucional que prohibe la

autoincriminacion”.>®

su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por
causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las céarceles de la Nacién seran
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
medida que ha pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella
exija, hara responsable al juez que la autorice”.

* En Inglaterra -pais pionero en introducir el modelo acusatorio-, hasta bien entrado el
siglo XVII, los imputados debian prestar un juramento conocido como ex officio o de
veritate dicenda que inicialmente se formulaba ante los tribunales eclesiasticos. A falta de
acusadores, el juez, que abria la causa tomando como punto de partida informaciones
secretas 0 sus propias sospechas, sometia a este juramento al imputado con el fin de
forzarle a un interrogatorio calculado para incriminarlo, sometiéndolo incluso en ocasiones
a torturas para obtener de él “la verdad de lo sucedido”. El juramento servia asi como un
instrumento mas para confirmar la que se ha venido a llamar “presuncion de culpabilidad”,
gue guiaba los procesos penales de entonces. Ahora bien, desde el momento en que
evolucionan los modelos de enjuiciamiento criminal y se introduce como parte necesaria
la figura del acusador, en el que recae la carga de probar la acusacion formulada, se
altera el juego de los principios esenciales que rigen el proceso y cae por su peso la
facultad de someter al acusado a la obligacion de decir verdad. (VILLAMARIN LOPEZ,
Maria Luisa, “La proteccion constitucional del derecho a no confesarse culpable”, Revista
de Derecho Procesal Penal, “La Defensa Penal I”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010,
pags. 139/61).

% TEDESCO, Ignacio, “La libertad de la declaracién del imputado: un analisis histérico
comparado”, en “Las garantias penales y procesales”, Departamento de publicaciones de
la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, BsAs, 2001, pags. 29/63.

% camara Nacional de Casacién Penal, Sala I, causa 2471, reg. 765, rta 30/11/2000 y
sus citas.
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Un andlisis histérico del juramento sitla su origen en el marco de un
proceso magico de tipo religioso en el que el mismo constituia una invocacion de
los dioses en prueba de la verdad de lo que se afirmaba. Sostiene FERRAJOLI
gue el juramento es una prueba irracional de tipo magico y arcaico, ya que viene
considerado por una norma como signo suficiente de culpabilidad o inocencia. En
igual sentido, FOUCAULT sefala que el juramento se limita a cumplir funciones
meramente magicas. Sin embargo, lo cierto es que el juramento no permite
comprobar la correspondencia entre los hechos acaecidos y los relatados. La
atribucién de esa identidad es irracional en tanto no se fundamenta en indicios
objetivos facticos de los que se pueda inferir una hipotesis con relevante
probabilidad de que sea cierta, y en ese orden constituye una prueba formal y

simbdlica.®’
V.3.2 DERECHO A GUARDAR SILENCIO

El imputado no puede ser obligado a brindar informacion sobre el
conocimiento que tenga respecto del hecho que se le atribuye, lo cual involucra su
derecho a negarse a declarar sin que tal actitud pueda ser usada como una
prueba en su contra -nemo tenetur se ipsum accusare-.* Al mismo tiempo, tiene el
derecho de hacerlo, de brindar informacién, datos o de confesarse culpable, pero

sélo voluntariamente, libre de cualquier clase de coaccion moral o fisica.

Ahora bien, ¢cual es el alcance objetivo del derecho a guardar silencio?
¢ qué actuaciones quedan cubiertas por esta garantia? ¢alcanza esta garantia sélo

a la confesion?

3" ANGULO, obra citada, con cita de FERRAJOLI y FOUCAULT.

% Los historiadores sittan las raices del derecho a guardar silencio en el Derecho
Candnico y coinciden en que fue el Cammon Law el motor de la expansion de esta
garantia fundamental del proceso penal, maxime desde su reconocimiento en 1791 en la
conocida Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América (ver
VILLAMARIN LOPEZ, obra citada)
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Esta cuestion esta relacionada con la distincion entre considerar al
imputado como objeto de prueba o como sujeto de prueba.*® Respecto del acto de
la declaracién, el imputado es un sujeto de prueba, ya que es él quien ingresa la
informacion al proceso. El imputado esta protegido por el derecho a no declarar
contra si mismo respecto de todo ingreso de informacion que él, como sujeto,
pueda realizar. Nadie puede obligarlo a ingresar informacion que lo perjudica y
gue él desee retener. Pero con relacion a otros actos procesales, donde no es el
imputado el sujeto que ingresa la informacion, éste puede ser considerado como

objeto de prueba.*

La valoracion del silencio puede traducir su caracter restrictivo en dos
sentidos: uno como indicio de culpabilidad y otro como agravante de la pena. En
uno y otro caso resulta inconstitucional por vulnerar el primero, la garantia de
presuncion de inocencia ** y el segundo, el principio de legalidad y culpabilidad y

en general la garantia de defensa. *?

¥QOrgano de prueba es la persona que dentro del proceso colabora con el juez
suministrandole el conocimiento del objeto de la prueba. El imputado sélo adquiere la
calidad de organo de prueba Unica y exclusivamente cuando su libre decision de voluntad
lo lleve a ello. No acontece lo mismo cuando el imputado es objeto de prueba, esto es,
cuando él fisica y materialmente, es la prueba misma, contiene o es portador fisico de la
prueba.

“OLa garantia constitucional de no autoincriminacién ampara a la persona en cuanto a sus
declaraciones. El concepto de “declarar” debe ser entendido como cualquier clase de
manifestacion por la cual se exprese, verbalmente, por escrito, gestual o cualquier otro
modo susceptible de poder ser interpretada la expresion de un pensamiento 0 mensaje
conciente y voluntario.

Pero esta garantia no protege al imputado cuando él es “la prueba misma”, por ejemplo:
tener lesiones o tatuajes en su piel, contener en su aparato digestivo bolsas con
estupefacientes, integrar ruedas de reconocimiento. En esos casos puede ser obligado a
la realizacién de la diligencia probatoria y sus actitudes omisivas o resistencias pueden
validamente ser evaluadas como un indicio en su contra (JAUCHEN, Eduardo, “Derechos
del imputado”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, pags. 25/26, en igual sentido, BINDER,
Alberto, “Introduccién al Derecho procesal penal’, Ad-Hoc, BsAs, 1993, pag.181/82). Se
ha sefialado que de este modo se quiere evitar que una extension del derecho a no
autoincriminarse prive al Estado de los mecanismos precisos para ejercitar su ius puniendi
(VILLAMARIN LOPEZ, obra citada).

“LArt. 75, inc 22 de la CN, art 26 de la DADH, art. 11 de la DUDH , art. 8.2 de la CADH y
art. 14.2 del PIDC y P.

Sin embargo, se ha sefialado que el aumento de los fendmenos de criminalidad
organizada y el recrudecimiento del terrorismo sirvié de piedra de togue para cuestionar la
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En Argentina es pacifica la prohibicion de valoracion del silencio. Segun la
opinién de MAIER tal prohibicion se deriva del derecho al silencio, ya que por no
existir en el ordenamiento facultades negativas, ésta expresa con ese nombre la

veda de extraer alguna conclusion del silencio.*®

La presuncion de culpabilidad que se deriva de los indicios que pueden
desprenderse del silencio o de la falsedad colisionan frontalmente con las actuales
tesis de la psicologia judicial, segun las cuales dichas actitudes no son
comportamientos Unicamente atribuibles al imputado realmente culpable, sino
también al inocente, ya que el recurso a las mismas puede venir motivado no
solamente por la necesidad de defenderse sino que puede deberse a otro tipo de
razones. Asimismo, se sostiene que la valoracién del silencio como indicio de
culpabilidad es contraria la presuncién de inocencia ya que la culpabilidad debe

ser alcanzada a través de la actividad probatoria de la parte acusadora.**
V.3.3 VALORACION DE LA MENDACIDAD

Correlativamente a la postura que se adopte respecto del caracter de la
declaracion del imputado, hay quienes sostienen que éste tiene obligacion de
veracidad al declarar, mientras que otros sostienen que tiene derecho a mentir,

una tercera postura no admite un derecho a mentir, pero tampoco impone la carga

bondad del derecho a guardar silencio, entendido en términos tradicionales. En Espafa el
Tribunal Constitucional ha confirmado una doctrina sentada por numerosas audiencias
provinciales y defendida también por el Tribunal Supremo, por la que se permite extraer
consecuencias negativas del silencio del imputado, siempre que se cumplan las
siguientes exigencias: a) que el silencio no sea el Unico elemento en que se funde la
condena, b) que no haya existido coaccién en la toma de la declaracién y c) que en el
caso concreto las circunstancias exijan una explicacion del imputado (VILLAMARIN
LOPEZ, obra citada).

*2 Art. 18 CN

3 MAIER, Julio, “Derecho Procesal Penal-Parte General”, ed. Del Puerto, Bs As 2003,
tomo I, pag. 255.

4 ANGULO, obra citada.
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de veracidad. La primera y la ultima de las posturas enunciadas abren la ventana

a la valoracion de la mendacidad.

También en este caso, al igual que ocurre con la valoracién del silencio, la
valoracion de la mendacidad como indicio de culpabilidad o como agravamiento de
pena vulnera las garantias de presuncion de inocencia, de legalidad, de

culpabilidad y de defensa.

Si bien en la legislacion argentina no se impone la carga de decir verdad, no
faltaron voces jurisprudenciales que intentaron valorarla negativamente, sea como
indicio de culpabilidad o como circunstancia agravante del ilicito objeto del

proceso.

La atribucién de indicio de culpabilidad a las manifestaciones del imputado
coloca a la declaracion como medio de prueba. Una contradiccién en si misma no
genera ninguna conviccién, de ella no se sigue certeza alguna, y es por ello que
no corresponde valorarla como indicio de culpabilidad. Antes bien, seréan las
pruebas de cargo las que generen la certeza para la condena y las que permitan

descartar la version brindada por el imputado.*®

La asignacion de un grado mayor de reproche punitivo, traducido en mas
cantidad temporal de pena, resulta aun mas vulnerante. No puede pasar
inadvertido el defecto l6gico y dogmatico que aquella implica. En efecto, existe en
dicho juicio de valoracién una diversidad de objetos que lo torna invalido. El juicio
de determinacion de la pena mira el hecho del pasado que se le atribuye a la
persona, el mismo hecho que fue objeto del juicio. La conducta mendaz del
imputado no forma parte de aquel hecho y por eso no puede formar parte de aquel
juicio de reproche. Esta confusion -y vulneracion al principio de culpabilidad- se

traduce asi en una violacién al principio de legalidad, ya que impone pena -mas

4 cccCorr de Morén, sala 1, 29-9-92, fallo Tuzione.
4 ANGULO, obra citada.
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cantidad de pena- por una circunstancia que no integra el tipo imputado, que no
configura circunstancia personal, ni conducta precedente del sujeto y que ni

siquiera configura un tipo penal.*’

V.3.4 IMPUTACION DE PERJURIO

La tipificacion del perjurio del imputado implica la legalizacién de la carga de
veracidad y la sancién de su inobservancia, pero fundamentalmente transforma a
la declaracion del imputado en un medio de prueba, desvirtuando su naturaleza de

acto de defensa.

En cuanto a la extension del derecho a no declarar contra si mismo, y a no
confesarse culpable, dicha formulacién admite implicitamente el derecho a mentir
ya que el ejercicio de estos derechos por parte de quien sea autor del hecho
imputado, una vez que haya decidido no ejercer el derecho a guardar silencio, es
declarar mendazmente, por cuanto el imputado podra no declarar contra si mismo
y no confesarse culpable y ello significardA en muchas ocasiones declarar

falsamente como proyeccion del derecho de defensa.*®

“"ldem.

En la medida en que se pretenda garantizar ampliamente el derecho de defensa del
imputado, la valoraciéon de la conducta procesal para agravar la pena debe constituir un
tabu. Asi se rechaza casi unanimemente la posibilidad de agravar la pena por el silencio o
por negar el hecho. Sin embargo, la cuestion no parece estar tan clara cuando se trata de
premiar la colaboracién durante el proceso con una rebaja de pena. De ese “premio”
puede derivar, indirectamente, un agravamiento de pena para quien hace uso de su
derecho a negarse a declarar -aungue esta es la tendencia en materia de politica criminal
con figuras como la del “arrepentido”-. Convertir a la confesién y a la atenuacion de pena
en objetos de trueque puede tener efectos nefastos, pues hacerle saber al imputado que
su confesién posiblemente lo libere de una pena grave y reduce de ese modo, su libertad
de decision considerablemente. La restriccion del derecho de defensa sélo puede ser
evitada mediante la prohibicibn de valorar la conducta procesal en cualquiera de sus
formas, pues solo esto elimina el riesgo de que los jueces caigan en la tentacion de
valorar negativamente, de forma explicita o velada, que el imputado se haya negado a
declarar (ZIFFER, Patricia, “Lineamientos de determinacion de la pena”, ed. Ad-Hoc,
BsAs, 1996, pags. 173/5).

48 ANGULO, obra citada.

Viene al caso aclarar que el derecho a no ser obligado a autoincriminarse tiene diferentes
concepciones segun sea su fuente, entre las dos principales tradiciones de
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Ademas, el fin de la declaracién del imputado no puede ser contribuir al
descubrimiento de la verdad, sino que su fin es defender, mejorar, aliviar el interés

del imputado.*®
VI. EL MENOR Y SU DERECHO A SER 0OIDO

En el caso particular del menor, ademas de todas las consideraciones
previas, entra en juego para delimitar los alcances de su derecho a ser oido, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN).*° Este instrumento
internacional consagra disposiciones que garantizan los esenciales derechos del

menor cuando es sometido al conocimiento de los érganos jurisdiccionales.

enjuiciamiento: la anglosajona y la de Europa continental. Uno de los puntos donde existe
mayor distincidon entre los sistemas procesales es precisamente este llamado “derecho al
silencio”, si bien tiene un origen comun en ambos, es decir, la reaccion contra ciertos
métodos instructorios que daban lugar a crueles tormentos, ciertamente las
sustentaciones ideoldgicas fueron diferentes y no condujeron a idénticas soluciones. En la
inglesa la comparecencia del imputado a declarar es voluntaria, pero si opta por hacerlo
se le atribuye la calidad de “testigo en causa propia”, debiendo prestar juramento de decir
la verdad. En el sistema mixto francés y luego proyectado al resto del continente, tiene
obligacién de comparecer pero se prohibe tomarle juramento y se admite su declaracién
mendaz (ver JAUCHEN, obra citada, pags.183 y 187).

9 El acusado no esta obligado a proporcionar prueba en su contra, no esta obligado a
confesar ni a facilitar al tribunal la prueba de su culpabilidad, aun en el caso que, como
consecuencia de esta conducta, se prolongue o dificulte el proceso (nemo tenetur se
ipsum proedere). Tampoco puede serle prohibido por el derecho el eliminar pruebas de
cargo (ZIFFER, obra y pags. citadas).

* E| derecho del menor a ser oido ha sido interpretado por la doctrina como un resguardo
compartido por el sujeto menor de edad con el catdlogo de acreencias procesales del
imputado adulto. Se lo ha definido como el derecho a ‘tener debidas y efectivas
posibilidades de ser oido durante todo el curso del procedimiento, de efectuar instancias o
indicaciones y dirigirse por si o por sus abogados a las autoridades competentes y ofrecer
pruebas, y de no ser en ninguna circunstancia y por ningun medio, obligado a declarar y/o
realizar actos que impliquen reconocimiento de culpabilidad”. (GONZALEZ del SOLAR,
José H., “Delincuencia y Derecho de Menores”, Depalma, Bs As, 1995).

> En los arts. 16 y 40 se establecen los principios de respeto a las garantias de la
defensa en juicio, a la intimidad, a la jurisdiccion, a no suministrar cargos, a la presuncion
de inocencia, a medidas sustitutivas, a medidas alternativas a la internaciéon, a la
recurribilidad y a la celeridad procesal.

En este sentido, el art. 40, in.2 de la convencion establece las siguientes pautas: a.
vigencia de la ley nacional o internacional al momento de comision del hecho, b.
presuncién de inocencia, c. informacion sin demora y directa de los cargos , d. asistencia
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En 1990 Argentina ratifico la CDN (ley 23.849) y en 1994 la incorpor¢ a la
Constitucion Nacional (art. 75, inc. 22), con la maxima jerarquia existente en el
ordenamiento juridico interno. De este modo, se asumié el compromiso de
garantizar el respeto de los derechos de los nifios y adolescentes y de modificar
las legislaciones y practicas que no se adecuen a ella, “compromiso que, en parte,

aun tiene temas pendientes”.

Una de las caracteristicas fundamentales de la CDN es la construccion de
una nueva concepcion del nifio y sus relaciones con la familia, la sociedad y el
Estado, la cual se basa en el reconocimiento expreso del menor como sujeto de
derecho, en contraposicion a la idea predominante del nifio definido a partir de su

incapacidad juridica.>

La interpretacion de la CDN, en tanto instrumento de proteccion de los
derechos de infancia, debe hacerse conforme el principio del “interés superior del
nifo” y en tanto instrumento de derechos humanos, por el principio pro homine. El
primero implica la satisfaccion de sus derechos en forma integral y reafirma el
principio de la no discriminacion para su definicion, el segundo “es un criterio
hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma mas amplia, 0 a la interpretacion mas extensiva,

cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a

para la defensa, e. tramitacién sin demora por autoridad competente, independiente e
imparcial, f. prohibicién de declarar contra si mismo, g. derecho a interrogar o hacer que
se interrogue a testigos, h. derecho a que toda medida se someta a autoridad
competente, independiente e imparcial, i. asistencia gratuita de intérprete de idioma vy j.
respeto a la intimidad.

Todas estas previsiones, sumadas a las contenidas en el mismo art. 40 de la convencion
relacionadas con el trato digno (inc. 1), establecimiento de edad minima de incapacidad -
inc. 3, a-, tratamiento sin procedimiento judicial en casos posibles -inc. 3, b- y adopcién
de medidas tutelares -inc.4-, conforman un plexo de disposiciones que concurren a
afianzar los derechos del menor en los supuestos donde debe ser considerada su
conducta cuando se alegue que ha infringido las leyes penales.

2 TERRAGNI, Martiniano, “Justicia Penal de Menores”, La Ley, Bs As, 2008 pag. 10.

3 TERRAGNI, obra citada, pag. 3.
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la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones ...este

principio es...estar siempre a favor del ser humano”. >*

El derecho de defensa se encuentra contemplado en la CDN, en sus dos
aspectos: defensa material, derecho a ser oido o autodefensa, y defensa técnica o
derecho a una asistencia juridica especializada. La defensa material se funda en
el derecho del nifio a ser oido, -que incluye su silencio como manifestacion de su
expresion-, y a que sean tenidas en cuenta sus opiniones en todo procedimiento,

judicial o administrativo, donde estén en juego sus derechos o intereses.>”

Dicho esto, cabe preguntarse si es la declaracién del imputado (en los
términos del art. 294 del CPPN) el medio adecuado para satisfacer el derecho del
menor a ser oido, o en otras palabras, si es la declaracién indagatoria realmente

un acto de defensa.

VII. LA DECLARACION INDAGATORIA COMO MEDIO DE DEFENSA EN
EL CPPN

Se ha dicho que la declaracion prevista en el art. 294 CPPN es un medio de
defensa material, por ser “la primera ocasion que el imputado de un hecho
delictuoso tiene de defenderse, al ser escuchado ante el juez que tiene la
instruccion del sumario y exponer todo lo que crea conveniente a sus derechos”,>®

pero, ¢es ello suficiente para ser considerado un verdadero medio de defensa?

Alguien podria agregar que ademas, el ordenamiento procesal argentino
recepta la garantia constitucional (e internacional) de no ser obligado a declarar
contra si mismo, ya que, el imputado tiene derecho a negarse a declarar, no se le

toma juramento, no se valora negativamente su silencio o mendacidad, ni se

> TERRAGNI, obra citada, con cita de Ménica Pinto (nota n° 12).
5 Art. 12 CDN
% CATUCCI, obra y pags. citadas.
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imputa perjurio,>” pero aun asi, ¢podemos decir que la declaracién indagatoria
regulada por el CPPN es la manifestacion procesal de la garantia constitucional a

“ser oido”? Es decir, ¢ es realmente en la practica un acto de defensa?

Mas alla de las posibles “proclamaciones” que puedan hacerse de la
naturaleza juridica del acto de declarar, es la forma bajo la cual se lleva a cabo la
indagatoria del imputado y sus efectos lo que denota su caréacter y finalidad.

Ello por cuanto, ciertas previsiones que rodean a esta diligencia procesal le
otorgan caracteristicas que permiten dilucidar el fin verdadero -o por lo menos
primordial- que persigue en el proceso. En este sentido, adquiere esencial
relevancia en primer lugar, que la comparecencia al acto de declaracion sea

compulsiva.”®

En segundo término, y respecto del “silencio” como prerrogativa del
imputado, cabe destacar que la manifestacion sobre la imputacion es expresa,
debiendo dejarse constancia en el acta que el imputado hace uso del derecho a
negarse a declarar. Esta circunstancia es relevante, puesto que la obligacion de
realizar una manifestacion al respecto denota que el acto constituye un
requerimiento a declarar -al que el imputado tiene derecho a negarse-.*

La formulacion negativa de este derecho del imputado vy la facultad de
requerimiento estatal, ponen de manifiesto que el sometido a proceso no puede
elegir voluntariamente la forma y el tiempo para ejercer su defensa,
restringiéndose de ese modo la garantia sefialada. En efecto, para que la
declaracién del imputado revista realmente el caracter de acto de defensa debe
limitarse a garantizar el ejercicio del derecho a ser oido, cumpliendo dicho
cometido la mera notificacion fehaciente de que tiene derecho a manifestar cuanto

tenga por conveniente a su defensa.®

>" Como se afirmé en el punto VI de este trabajo.

*8 Ademas, la decision judicial de convocar a indagatoria al imputado es inapelable.
> Ver art. 298 CPPN, nota n° 28

% ANGULO, obra citada
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Arribados a este punto del analisis, cabe preguntarse si la prohibicion de
obligar a alguien a declarar en su contra, en tanto garantia constitucional, se
encuentra amparada en grado suficiente con la negativa a declarar, o si por el
contrario, requiere un espacio de libertad mayor, dejando librado a eleccion del
imputado el momento de hacerlo. En este sentido, la ausencia de juramento no

parece ser suficiente. ®*

La subsistencia de la estructura inquisitiva ha producido una ineficacia muy
profunda que hoy pone en crisis al sistema judicial mismo como sistema de
solucion de conflictos sociales. Al punto que sucesivas reformas parciales

intentaron paliar dicha ineficacia.

La forma en la que se estructura la declaracién del imputado en el proceso,
representa uno de los puntos neuralgicos que deben encararse en una reforma
integral del sistema procesal tendiente a la plena vigencia de las garantias
constitucionales. No conviven en armonia institutos como el juicio oral o el jurado,
con la obligacién del imputado de someterse al acto de la declaracion, aunque

pueda manifestar que se niega a declarar.®?

Desde esta Optica, para ser consecuentes con el sistema propuesto, se
debe prescindir de lege ferenda del “llamado a indagatoria” y limitar el acto a la
sola notificacién fehaciente del imputado respecto de su derecho a declarar. ® En
esta linea de pensamiento se enmarca el Proyecto de Cddigo Procesal de la

Nacién 2589-D-04. ® Esta propuesta establece, a diferencia del sistema procesal

®> Por ejemplo, la ley procesal penal de Puerto Rico, establece que si el imputado no se
presenta a alegar ante el juez, luego de transcurridos 20 dias desde la notificacion de la
imputacion y el derecho de hacerlo, se considerara el silencio como alegacion de no
culpable -regla 52- (ver ANGULO, obra citada).

%2 ANGULO, obra citada.

® MARTINEZ VIVOT, Julio, “Consideraciones en torno al imputado”, www.eldial.com.ar.

® En cuyo articulo 81, (“libertad de declarar’), expresa que “el imputado no seré citado a
declarar. Sin embargo tendra derecho a hacerlo cuantas veces quiera, siempre que su
declaracion sea pertinente...” y en el art. 77, 2, prevé que el imputado tiene derecho “a
guardar silencio, sin que ello implique presuncion de culpabilidad”.
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actualmente vigente, la consagracion expresa del caracter voluntario de la
declaracion del imputado, pretendiéndose de ese modo, “eliminar la concepcion
vigente que hace de la declaracion indagatoria un acto central de la

investigacion”.®

Recapitulando, puede decirse entonces, que teniendo en cuenta las
formalidades que rodean a la declaracion indagatoria en el CPPN, prevalecen
sobre su funcién de medio de defensa, otras funciones. °® Si bien no constituye
un medio de prueba, ya que no esta previamente dispuesta para asegurar
elementos de prueba, si puede considerarsela “fuente de prueba”, ya que no se
puede inhibir al juez que saque del interrogatorio argumentos o elementos a favor

o en contra del imputado.®’

También resulta relevante en este punto, que la jurisprudencia, siempre
admiti6 que la convocatoria del imputado a declarar constituye un acto
persecutorio que interrumpe la prescripcion, posicion que tomo caracter legal con
la sancion de la ley 25.990 que reformo el art. 67 CP, en ese sentido.

Esta postura -inicialmente jurisprudencial y luego legal- pone de manifiesto la
siguiente contradiccion: si la declaracion indagatoria constituye un medio de
defensa no puede considerarse que tienda a impulsar sino mas bien, a inhibir la

pretension punitiva.®®

% Ver “Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién” (expte. 2589-D-04), presentado
por Alberto BINDER e lleana ARDUINO, ed. Ad-Hoc, BsAs, 2004, pags.33/34.

® En este sentido, cabe destacar que el juez tiene la obligacion de evacuar las citas del
declarante, que coloca a la declaracion indagatoria como una importante fuente de
prueba.

" CATUCCI, obra y pags. citadas.

% La reforma ha seguido la linea doctrinal del fallo plenario n. 162 de la C. Nac. Crim y
Corr,, “Czernicer”, del 11/8/92. También la Corte Suprema habia sefalado a la citacion a
indagatoria como el primer acto con virtualidad para interrumpir la prescripcion por
constituir “secuela de juicio” (ver MMARTINEZ, Marcela, “Sobre la reforma del art. 67.
Individualizacién de los actos del procedimiento que interrumpen la prescripcién de la
persecucion penal y el triunfo de la tesis del paralelismo”, Revista de Derecho Penal y
Procesal Penal, Lexis —Nexis n° 8, abril de 2005, pags.373/81).

% HAIRABEDIAN, Maximiliano y ZURUETA, Federico, “La prescripciéon de la accion
penal’, ed. Mediterranea, Coérdoba, 2006, pags.159/60. Esa contradiccion también se
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Se ha pretendido que la modificacion legal resulta indemne a dicha critica,
argumentandose que lo que interrumpe es la propia convocatoria a declarar y no
la audiencia de recepcion. En otras palabras, la materializacion de la decision de
llamar a declarar no significa un acto de defensa, sino que evidencia la voluntad
de los organos estatales de llevar adelante el procedimiento, en cambio la

declaracion en si efectiviza la defensa material del imputado. "

En este orden de ideas se ha dicho que “El proceso penal no es un proceso
gue busque la confesibn. No obstante, nuestros sistemas procesales,
predominantemente inquisitivos sobre todo en la fase de instruccion, no se rigen
por este principio y siguen buscando la confesién como uno de los objetivos del

proceso”. "

Con este telon de fondo y retornando a la declaracién del menor no punible
imputado, se impone ahora el analisis propuesto sobre las diferentes posturas

jurisprudenciales.

VIIl.  POSTURAS JURISPRUDENCIALES

apreciaba durante el régimen anterior a la reforma en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, que por un lado interpretaba que los actos de defensa no podian constituir
“secuela de juicio”, pero por otro sostuvo que el llamado a indagatoria interrumpia la
prescripcion (Fallos197:282 y Fallos 312:1351).

O En los fundamentos del proyecto se apunté que “no se trata de un acto de defensa,
como es la declaracion del imputado...se trata de que la citacion a prestar indagatoria que
tiene como presupuesto un mérito -si bien provisional- de franco caracter incriminante
para el citado” (ver HAIRABEDIAN y ZURUETA, obra y pégs. citadas).Ver también, el
comentario de Carlos LASCANO a los arts. 62 y 63 del CP, en “Cdédigo Penal’, David
BAIGUN y Eugenio ZAFFARONI, directores, ed. Hammurabi, BsAs, 2007, tomo 2B, pags.
236/7.

"MBINDER, obra citada, pag. 180). “Histéricamente venimos de muchos siglos a lo largo
de los cuales el proceso penal ha buscado la confesiébn como uno de sus objetivos mas
firmes, aunque casi nunca declarado” (idem.).
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Como se adelanté en el punto IV, hay dos posturas jurisprudenciales

contrapuestas: "2

A) la que considera que antes del sobreseimiento corresponde que el
menor imputado declare ante el juez del proceso.
B) la que sostiene que corresponde sobreseer al menor sin convocarlo a

declarar.

El punto central de la discordancia radica en qué interpretacion cabe darle
al orden de prelacion de las causales sobre la procedencia del sobreseimiento,
establecido en el art. 336 CPPN.

Dicha norma procesal dispone que “El sobreseimiento procedera cuando:
1. la accién penal se ha extinguido
2. el hecho investigado no se cometio
3. el hecho investigado no cuadra en una figura legal
4. el delito no fue cometido por el imputado
5. media una causa de justificacion, inimputabilidad, inculpabilidad o una excusa

absolutoria...”.

Para la postura A debe cumplirse necesariamente el orden, de manera que
no corresponde invocar la causal n® 5 para sobreseer si no han sido previamente
descartadas las causales anteriores. La posicion contraria B, entiende que si a
priori el imputado es inimputable, corresponde sobreseer por esa causal, sin que

sea necesario ahondar en las demas.

Los argumentos en los que se sustentan estas corrientes jurisprudenciales

son los siguientes:

2 Estas dos posturas constituyen la opinién de las diferentes Salas que componen la
Céamara Nacional de Apelaciones Criminal y Correccional, tribunal de alzada que revisa
las resoluciones de los juzgados nacionales de menores.
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POSTURA A

‘La mera circunstancia de que se trate de un menor inimputable, aun
cuando en Ultima instancia derivaria en dictar a su respecto el sobreseimiento por
la causal prevista en el art. 336, inc.5 del CPPN, no autoriza a ignorar el orden de
prelacion bajo el cual, obligatoriamente, debe analizarse la situacion del imputado
-art 337-, puesto que su inimputabilidad no permite descartar a priori que pueda
arribarse a igual temperamento, mas no ya con fundamento en su minoria de
edad, sino por cualquiera de las otras causales previstas por el CPPN. Debe
evaluarse previamente si los elementos reunidos tienen entidad suficiente para
considerar que el menor cometié el hecho endilgado y expedirse al respecto. Sdélo
al acatar el orden de prelacion establecido con caracter obligatorio y descartadas
las hipotesis previas, el dictado del sobreseimiento fundado en la causal del inc. 5
del art. 336, apareceria ajustado a derecho. Por ello, al no haberse manifestado la
juez de primera instancia respecto de la posible autoria del menor, se ha
vulnerado el principio de inocencia Yy, por lo tanto, corresponde revocar el
sobreseimiento dictado”.”
“No es lo mismo que un menor resulte sobreseido por ser ajeno al hecho que se le

imputa o porque es inimputable en razén de su edad”.”

“Frente a un acusado inimputable, si falta la certeza absoluta respecto de su
ajenidad en el hecho investigado, no corresponde aplicar el art. 336, inc.5, ya que
de lo contrario se estima vulnerado el orden sistematico determinado por el
método analitico impuesto a partir de la teoria del delito, dejando invertida la carga
de la prueba al exigirle por via indirecta la acreditacion irrestricta de su

responsabilidad penal, dato que conculca el principio de inocencia”.”

" CCC sala IV, causa 22.357, del 21/11/2003.

" CCC, sala IV, causa “M.B. y otro s/hurto”, del 13/4/2005.idem del mismo tribunal, causa
27.717, del 23/8/2005, causa 22.504, del 22/10/2003, causa 28.377 del 15/3/2006 y causa
20.623 del 20/3/2003.

®CCC, sala VI, causa 19.080, del 8/8/2002.

En igual sentido, se dijo que previo a desvincular a un menor del proceso, éste debe ser
oido a tenor del art. 294 del CPPN, tal como lo disponen los arts 12 y 40 de la CDN” CCC
Sala VI, causa 37.244 del 19/5/2009.
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POSTURA B

‘La inimputabilidad del menor reviste preeminencia sobre las restantes
causales en las que debe asentarse un sobreseimiento, por ello se configura el
sobreseimiento conforme al art. 336, inc. 5, CPPN”."®
“No constituye agravio suficiente decir que no se ha respetado el orden de
prelacion establecido como causales de sobreseimiento -art 336- sin que se
postule cual seria la hip6tesis omitida, ya que pretender dilucidarla mediante el
avance de la investigacion -a través de la convocatoria a prestar declaracion

indagatoria a un menor no punible- podria constituir un perjuicio para el imputado”.
77

“La intervencion penal debe usarse como ultima ratio para la resolucién de
conflictos ...no se advierte la necesidad y la utilidad de someter a un menor de
doce afios a la intervencién del ius puniendi, para que ejerza su derecho de
defensa en juicio al s6lo efecto de analizar la materialidad del hecho y despejar su
responsabilidad evitando de ese modo las posibles acciones civiles, cuando en
otra sede mediante el correspondiente juicio ordinario se puede resolver la
cuestion con menos costo para el menor que se pretende someter a

juzgamiento”.”®

“‘Desde que para el juez es ineludible dictar sobreseimiento y que esta solucién
depende exclusivamente de la ley -art. 1 de la ley 22.278-, carece de sentido toda
referencia a la eventual responsabilidad del menor y por tanto que se cumplan
actos como la indagatoria...por el contrario, estimo que ello importaria una
actuacion procesal que evidentemente se opone a la voluntad de la ley de evitarla

y ello no es contrario a la CDN”."

5 CCC sala V, causa 19362, 9/4/2002, causa 17.372 del 11/12/2001, causa 27.926, del
15/11/2005.

" CCC sala VII, causa 27.540 del 29/9/2005.

8 CCC sala VI, causa 33.624, del 27/11/2007. idem CCC, Sala |, causa 28.228 del
24/4/2006.

" CAP de Bahia Blanca, Sala I, causa 38.846, del 10/8/2007.
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IX. SOLUCION PROPUESTA

Frente al panorama jurisprudencial descripto, cabe concluir que detras de
las diferencias en torno a la interpretacion del orden impuesto por el art. 336
CPPN, subyace la cuestién de qué jerarquia debe otorgéarsele a la proteccion del
nifio imputado en el marco de un proceso penal que no hace distincidon con la
situacion del adulto, respecto de la imposicion legal de formalidades en su
declaracién, y que en la practica no representan el debido resguardo de su

“derecho a ser oido” y por lo tanto, de su garantia de defensa.

Este analisis debe estar regido por el principio del interés superior del nifio
que impone la CDN®, y debe consistir en poner en uno de los platillos de la
balanza la necesidad de proteger al menor de situaciones traumaticas -y
consecuencias gravosas- propias de la aplicacion del art. 294 CPPN y en el otro,
la necesidad de garantizar su derecho de ser oido (efectivizado en la practica a

través de la declaracién indagatoria).

8 Que en tanto principio interpretativo por excelencia del cuadro factico y legal aplicable,
posee la caracteristica de integralidad, puesto que debe armonizarse con el resto de los
principios que rigen la CDN y también la normativa nacional en materia de menores
sujetos al proceso penal, considerando el derecho vigente en la materia, como una
totalidad que se basta a si misma (GONZALEZ del SOLAR, José H., “Delincuencia y
Derecho de Menores”, Depalma, Bs As, 1995). En la practica, este principio implica que
se debe evitar al menor cualquier acto procesal que lo afecte moralmente tanto en la
averiguacion del hecho como en las medidas de seguridad que se le apliquen.

El interés superior del nifio debe interpretarse en el sentido de que su desarrollo vy el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como principios rectores para la
elaboracion y aplicacién de normas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio y que
el Estado debe valerse de instituciones que dispongan de personal adecuado y medios
idoneos en este genero de tareas. Ello conlleva a tomar las medidas menos
estigmatizantes para el nifio, por eso no se entiende que en Argentina se convoque al
menor no punible imputado en los términos del art. 294 y no conforme al art. 12 CDN. En
el caso de efectivizarse la audiencia del menor, la autora sostiene que deberia aplicarse el
procedimiento del art. 250 bis del CPPN (con la presencia de un psic6logo especialista en
nifos, en recinto especial, etc.) -que si bien esta previsto para la victima, debe extenderse
su aplicacion al testigo y al imputado cuando es un menor no punible (ALONSO, Silvina
Andrea, “Derecho del nifio a ser oido:¢Derecho irrenunciable o carga procesal?”,
disponible en www.terragnijurista.com.ar)
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Asi planteados los términos de la cuestion, creo que ninguna de las dos

posturas jurisprudenciales descriptas soluciona adecuadamente el problema, ya
gue en ambos casos la balanza se desequilibra en uno u otro sentido.
La postura A, en aras de proteger el derecho de defensa del menor, le impone
declarar -con lo traumatico que puede resultarle ese evento®-, cuando en realidad,
de ese modo (es decir aplicando la forma de la indagatoria segun lo dispone el
CPPN) no podriamos decir que se satisfaga su derecho a ser oido, en los términos
de la CDN.#

En este sentido, ordenar la declaracién indagatoria del menor inimputable -
en ciertos casos, nifios de tan solo 10 afios de edad al momento del hecho-, con la
exposicion directa y personal ante un juez penal, respecto de una conducta que
jamas puede ser considerada delito por faltar el presupuesto de la imputabilidad,
es una medida que se contrapone a los principios de la CDN en cuanto a que la

infancia tiene derecho a cuidados y asistencias especiales. %

8 Se ha descripto el “sufrimiento” que en general padecen los imputados al momento de
declarar en indagatoria, en estos términos: “La situacién generada en un interrogatorio es
de conflicto, ocasionado por la eleccién entre dos alternativas negativas. En general el
sujeto tiene en su mente las consecuencias, algunas inmediatas como la pérdida del
honor, otras diferidas como la céarcel, ademéas de sentimientos dificiimente controlables:
remordimiento, culpabilidad, mala conciencia... También sufre la tensién de determinadas
tendencias: necesidad de hacer participe de sus actos a otra persona, de descargarse de
ellos mediante la participaciéon de otros. La situacion tanto previa al interrogatorio como en
su desarrollo genera tension y es objeto de presiones internas tendentes a no prolongar la
situaciéon desagradable. Consecuencias, sentimientos y tendencias no operan en la
misma direccién, por lo que se establece un estado de conflicto dirigido al proceso de
eleccién: confesar y aguantar las consecuencias, o no hacerlo y padecer la desagradable
situacion” (SEGURA ORONICH, Andrés, “El imputado y el testigo ante el juez- Psicologia
del interrogatorio”, Cedecs, Barcelona, 1998, pag. 147).

8 Sin embargo, BIDART CAMPOS destacé que la indagatoria no ha de verse en
desmedro del menor imputado, sino a la inversa, como una forma de darle intervencion
necesaria a que por su edad tiene derecho conforme a la regla del debido proceso y a la
CDN. Lo hizo al comentar un fallo donde la juez sostuvo que aun en el caso de menores
inimputables debe procederse a la comprobacion del delito —segun lo exige el art. 1 de la
ley 22.278-. La magistrada agreg6 que si tal verificacidbn excluyera la posibilidad de
permitir al imputado el ser escuchado ante la autoridad judicial, con todas las garantias
del caso, se afectarian indiscutibles garantias constitucionales como la defensa en juicio
(ver INM n°4, c.45.398, “P.,A. L.”, del 27/8/93, ED 154, pags. 687/9).

8 Principios que reivindican una proteccién especial, ya enunciada en la Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, que establecidé que “el nifio por su falta de
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Por otro lado, tampoco corresponde, segun lo entiende la postura B (aun
cuando sea para proteger al menor del trauma de la indagatoria) cercenarle la

oportunidad de ser oido, que le confiere la CDN.3*

En la convocatoria del menor no punible a indagatoria se superponen dos
finalidades: por un lado la necesidad de investigar®® -y que eventualmente de alli
surja que no se cometio el delito o que no ha sido cometido por el menor- y en ese
marco, la necesidad de garantizar la defensa del menor y dentro de ésta, el
derecho a ser oido. Es decir, detras del objetivo alegado para justificar la citacion a
indagatoria, (derecho a ser oido), subyace en realidad otra finalidad,

(investigacion) y a la que se subordina el primero, como un fin secundario.

Luego de todo lo expuesto, cabe reflexionar que del modo como esta

configurada la declaracion indagatoria “sirve” mas al “objetivo principal” que al

madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida
proteccion legal antes y después del nacimiento”.

% Art. 12 y art. 40, apartado 2, inc. iv.

Se ha dicho que concluir el proceso penal del menor no punible, una vez corroborada la
menor edad y/o que el monto de la pena no exceda los dos afios dictando un auto de
sobreseimiento, ignoraria el derecho que tiene el nifio no punible a ser desvinculado del
proceso por otras causas gque previamente se deben examinar, tales como que el hecho
atribuido no constituya delito o que el nifio no sea el autor de éste (ver DE ROSA, Pablo y
OLIVERA, Claudia, “El derecho a ser oido de los nifios y adolescentes no punibles como
verdadera manifestacion del estado constitucional de derecho”, disponible en
fiscaliabblanca.mpba.gov.ar).

También en este sentido fueron expresadas las conclusiones de las “XX Jornadas de
Reflexién de la Asociacién Argentina de Magistrados, Funcionarios y Profesionales de la
Justicia de Nifez, Adolescencia y Familia”, que respecto del menor no punible se
concluydé que “debe ser oido bajo las garantias del debido proceso. Hace al derecho de
defensa en juicio. Se debe determinar sumariamente el cuerpo del delito y la participacion
del joven (art. 1 ley 22.278) no es lo mismo ser dispensado juridicamente que ser
declarado inocente”.

8 Art. 1 ley 22.278, “si existiere imputacién contra alguno de ellos [menores no punibles]
la autoridad judicial lo dispondra provisoriamente, procedera a la comprobacion del delito,
tomara conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los
informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones
familiares y ambientales en que se encuentre”.
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“subordinado”. Al optar entonces por el llamado a indagatoria del menor no

punible, se prioriza la necesidad de investigar el hecho.

Pero, creo que el derecho del menor a ser oido (del modo consagrado en la
CDN) esta por encima de la necesidad de investigacion, y si se concluye que el
llamado a indagatoria en los términos del art. 294 no lo satisface adecuadamente y
puede traerle consecuencias negativas, debe optarse por no convocarlo a
declarar, pero si crear una instancia de didlogo entre el magistrado y el menor
gue sea optativa para éste. En efecto, la contracara del derecho a ser oido del
menor imputado, es la obligacion del Estado de brindarle la posibilidad de
ejercerlo, respetando las previsiones de la CDN, pero no la de obligarlo a
comparecer como exige el art. 294, porque ello implica subordinar el derecho a ser
oido al objetivo de investigar en el proceso.

La CDN en su art. 40, apartado 2, inciso iii), dispone que la causa sera
dirimida por una autoridad judicial en una audiencia equitativa conforme a la ley, a
menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio
teniendo en cuenta en particular su edad o situacion. En igual direccién, el
apartado 3, inciso b), del mismo articulo ordena a los Estados Partes, siempre que
sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a los nifios
imputados, sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se

respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.®

La invocacion de estos preceptos permite adoptar la practica de convocar al
menor inimputable a declarar en los términos del art. 12 de la CDN, a fin de que

ejerza su derecho a ser oido, siendo su asistencia voluntaria y no generando

8 E| parrafo 2 del art 12 CDN especifica que el nifio tiene derecho a ser escuchado en
todo proceso judicial o administrativo que le afecte, este articulo alude al derecho de
expresar las propias opiniones y a que esas opiniones sean tenidas en cuenta a la hora
de resolverse una situacién que pueda afectar al nifo, se trata del “derecho a ser oido”,
luego retomado por el art. 40, que no sélo integra la garantia de defensa en juicio como
defensa material, sino que hace a la esencia de la nueva condicidon de la infancia en
nuestras sociedades, como sujeto activo de la democracia (ver DE ROSA, Pablo y
OLIVERA, Claudia, obra citada).
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consecuencia alguna en caso de incomparecencia (es decir el juez resolvera su
situacién procesal sin ese elemento de descargo).®” Esta practica propuesta seria
la consagracion de la solucion indicada de lege ferenda para el caso del proceso

penal en general (adultos), segun se expuso en el punto VII.

Alguien podria alegar que esa practica no esta receptada por el Régimen
Procesal Penal vigente y que por ende, tampoco puede aplicarse al caso de los
menores inimputables (ni a los menores punibles). Sin embargo, sobre el punto, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha considerado que las
cuestiones juridicas que involucran a la infancia deben ser analizadas partiendo de
la CDN, lo cual se encuentra en sintonia con una corriente que considera que las
normas internacionales de derechos humanos incorporadas al texto constitucional

deben ser aplicadas directamente y tienen jerarquia suprema.®®

Sobre la base de diversas disposiciones de la CDN, la CSJN reafirmé que
los nifios tienen los mismos derechos reconocidos a todas las personas y ademas

gozan de una proteccion especial por ser sujetos en desarrollo.®

El alto tribunal advirtié la tension entre los derechos especiales reconocidos
a las personas menores de edad y las normas juridicas del régimen penal de la
minoridad cuando regula los casos de los imputados no punibles. Precis6 también
gue los magistrados, frente a un imputado no punible que cometié un delito,
“deben aplicar medidas de proteccion -y no sanciones- evitando en forma
prioritaria la privacion de la libertad. De este modo se procura evitar la

estigmatizacion y el efecto criminégeno que genera la institucionalizacion”. El

8 Va de suyo, que esta solucién debe ser también la que se aplique al menor imputable o
punible (el que al momento del hecho tenga entre dieciséis y dieciocho afios).

% “Recurso de hecho deducido por el Fiscal General ante la Camara Nacional de
Casacion Penal en causa n? 7.537”, del 2/12/2008, citado por TERRAGNI, obra citada,
pag. 53

% TERRAGNI, obra citada, pag. 53.
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mismo razonamiento debe usarse para concluir que no corresponde convocar

compulsivamente a indagatoria a un menor inimputable.®

Por altimo, sélo resta agregar que esta solucién propuesta ha sido aplicada
por un Juzgado de Menores de Primera Instancia, que ha expresado lo siguiente:
“debo entender frente a su incomparecencia (del menor) que no tienen deseo
alguno de presentarse en el sumario, de cuya existencia y tramite poseen cabal
conocimiento, circunstancia que de cualquier modo no resulta obstaculo para
resolver definitivamente su situacion procesal, sobreseyendo por aplicacion del art.
336, inc. 5 del CPPN, ya que la joven E.B.P. contaba con 15 afios de edad a la
fecha de la comisién del hecho, por lo que no resulta punible en orden a ilicito
alguno habida cuenta de lo establecido en el art. 1 de la ley 22.278...la CDN sdlo
impone que se de al nifio la oportunidad de ser oido sin que exista a mi criterio un
iImperativo en tal sentido, ya que se trata de un menor de edad no punible por
imperio legal (art. 1 ley 22.278), no resultando logico que para brindar esa
oportunidad al nifio o a sus representantes legales, se recurra a medios
compulsivos (traslado por la fuerza publica), cuando como en este caso,

notificados de que se requiere su presentacion, no concurren a la citacion”.**

Es esperable que esta practica se consolide en la jurisprudencia, para lo
cual serd necesario que esta “tercera opcion” sea admitida por el Tribunal de
Segunda Instancia (C.C.C.), en el marco de los recursos interpuestos, donde se

mantienen hasta el momento las dos posturas estudiadas, que segun se

% [dem.

% UNM n° 4, causa 7.765, “P., E.B.S.”del 18/4/2008. Una postura similar a esta ha sido
expresada por la Camara de Casaciéon Penal en la causa n° 272, del 23/12/94, reg. n°
210/94, donde el tribunal expresé que ademas de la indagatoria existe otra alternativa, la
llamada declaracion al solo efecto de la informacion sumaria, esa modalidad se
desprende de la letra del art. 1 de la ley 22.278, que prevé la posibilidad de interrogar al
menor a través del “conocimiento directo” y que ya era de utilidad en el antiguo régimen
procesal. Esta circunstancia no se ha modificado con el paso de un sistema procesal a
otro, aun cuando en la actual ley 23.984 (CPPN) la indagatoria no implica, como antafio,
el procesamiento del individuo.
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demostrd, no constituyen una verdadera solucién de la problematica planteada.

Ello por cuanto, solo asi se mantendréa la balanza equilibrada.
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