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Procedimiento Penal Flagrancia lncompatibilidad Con El Regimen Penal De
Menores

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Procedimiento penal. Flagrancia. Incompatibilidad con el régimen penal de menores Serevocala
decision de aplicar el procedimiento de flagrancia dada la incompatibilidad que presenta dicho procedimiento en el caso de personas
imputadas menores de dieciocho afios de edad, pues el procedimiento de flagrancia tiene como objeto la resolucién rapida de un
conflicto pasado mediante la resolucién de la aplicacion o no de una sancion penal; el de menores, por € contrario, tiene como
objeto lainsercion del menor en lavida social. Buenos Aires, 10 de febrero de 2017.- Y VISTOS. |. Debe
intervenir el tribunal en virtud del recurso de apelacion deducido por la defensa contra el acta de fs. 49/vta. que no hizo lugar alos
planteos de: i) inaplicabilidad del procedimiento de flagrancia segin ley 27.272; ii) inconstitucionalidad de tal procedimiento'y iii)
inaplicabilidad por complgjidad.-  Celebradalaaudiencia quefijael art. 454, CPPN el pasado 9 de febrero, alaque concurrié la
Dra. Lorena Fusco, funcionariadel Ministerio Piblico de laDefensay el Dr. Ricardo Séenz, Fiscal General; y habiéndose resuelto
dictar un intervalo conformelo indica el art. 455, ibidem, el tribunal se encuentra en condiciones deresolver.-  Il. Delos planteos
y laposicion de las partes en laaudiencia previstaen el art. 353 quater, CPPN  Sucintamente, puede sefialarse que € Dr. Juan
Pablo Peralta planted la no aplicacién del procedimiento de flagrancia dado que su traslado al juzgado como detenido, pese a que es
menor de edad, viola el principio segin el cual solo se puede recurrir alaprivacion de libertad en casos extremos (art. 37, b) y 40, 4)
delaCDNYy arts. 19, inc. c, parr. 2y 3, 36 y 41 delaley 26.061. Ademés, |as soluciones que prevé laley de suspension dejuicio a
pruebay juicio abreviado no resultan compatibles con el art. 40, 3, ap b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio pues atentan
contra esencial es garantias legal es; tampoco podria elegir, como en el anterior, €l tipo de procedimiento a seguir, en contra del
principio de progresividad.-  Agregd que e art. 4 dela 22.278 establece que, previo aplicar pena, e imputado debe haber
cumplido 18 afios y tener un afio de tratamiento tutelar, incompatible con los plazos previstos en € procedimiento. La posibilidad de
formular un acuerdo de juicio abreviado, ademas, contrasta con la de absolucidn o reduccion de pena, previstaen lanorma citada.
Ello, conforme lo resolvierael maximo tribunal a partir de los lineamientos sentados en € precedente ?Maldonado?. Asi, resulta
necesario lainteraccién de distintos grupos interdisciplinarios, através del expediente tutelar, con laintervencion del asesor de
menores.-  Concluye que los imputados menores de 18 afios gozan de los derechos que |e corresponden a los seres humanos 'y
ademas derechos especiales, como personas en proceso de desarrollo y, por ello, €l régimen de lajusticia penal juvenil tiene una
finalidad esencialmente tuitiva o proteccional y reeducativa, alos fines de su reinsercién en la sociedad derivado de su inmadurez
emocional. Por ello, este procedimiento no supera el test de constitucionalidad o convencionalidad.-  Subsidiariamente plantea su
no aplicacion por complejidad, por las medidas que deben realizarse en el marco del expediente tutelar.-  El Sr. agente fiscal se
expidio en sentido contrario al sostener que, a diferencia de otras provincias, laley no establecid especificamente su no aplicacion
paralos menores de 18 afios de edad, por |o que, tratdndose de unaley en sentido formal, no advierte que resulte inconciliable con
los derechos especiales protegidos en el bloque constitucional.-  En cuanto al traslado del joven G., A. A., interpret6 que se trata
de una comparecencia compulsivaen lostérminos de los arts. 411y 412, CPPN.-  Asi también, indico que el procedimiento
comprende dos etapas diferenciadas y que, por €llo, mas alla de abreviar los plazos, se permite estudiar la evolucion del menor para
su andlisis en la audiencia de cesura. Ademas, se incorporan expresamente |os principios de celeridad, plazo razonable y
contradiccion propios de laoralidad, asi como el derecho a ser oido, ofrecer prueba, en claro beneficio parael imputado.-  En
cuanto ala complejidad del asunto, la oposicion de la defensa debe estar referida alas pruebas necesarias para lainvestigacion del
hecho, no asi las vinculadas al tramite tutelar.-  |11. Del debate durante laaudienciaprevistaen el art. 454, CPPN  Enla
audiencia de apelacion, la Dra. Fusco mantuvo y mejordé |los fundamentos expuestos, a agregar que laresolucién jurisdiccional luce
infundada. Por su parte, €l Dr. S&enz, en oportunidad de laréplica, adiferenciade su inferior jerarquico, se adhirié alos argumentos
de ladefensa, aunque varid su pretension pues propuso en primer lugar se declare lainconstitucionalidad del tramite para el caso de
imputados menores de 18 afios por violacién a debido procesoy al derecho alalibertad en tanto su privacién obedece como Ultima
ratio y, subsidiariamente, su no aplicacion. Agregd que se viola el principio de minimaintervencion respecto de menores de edad
asi como €l de progresividad. También sefial6 que el juzgamiento de un tribunal unipersonal supone inferioridad de condicionesy
que el tramite para verificar la edad del imputado, en muchos casos, excede € plazo previsto.-  1V. Deladecisiéon del tribunal
a. Oidas las partes, y més alla de la concordancia de criterios entre el acusador publico y la defensa, |o que limitaria nuestra
actuacion ante la ausencia de contradictorio, debido al planteo de inconstitucionalidad deducido, corresponde que nos expidamos
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sobre el asunto como tribunal colegiado, desplazando laintervencion unipersonal previstaen el art. 353 quater, cuarto parrafo,
CPPN. Intervencién que selimitaa andlisis si determinado supuesto factico constituye o no un supuesto de flagrancia, lo que no es
lacuestion adecidir enlapresente.  Asi, analizada la cuestion traida a estudio, adelantamos que la resolucion serd revocada.-

En este sentido, coincidimos con las partes en cuanto alaincompatibilidad que presenta el procedimiento de flagrancia establecido
con lasancion delaley 27.272 en el caso de personas imputadas menores de 18 afios de edad, por varias cuestiones que serén
analizadas a continuacion.-  En primer lugar, y ala de los argumentos genéricos brindados por la Sra. jueza de grado en la
audienciainicial respecto del traslado del imputado a juzgado, no puede desconocerse que en €l caso G., A. A. fue derivado a
Ingtituto ....... y luego, alasede tribunalicia, de la manera previstapor €l art. 353 ter, CPPN que dispone: ?El detenido sera
trasladado ante el juez afin de participar de una audienciaoral de flagrancia...?. El esforzado intento del fiscal Togni de equiparlo a
traslado compulsivo autorizado por €l art. 411, CPPN pasa por alto la ausencia de justificacion ex ante de los motivos que alli se
disponen, desde que no se acreditd presuncién alguna que no vaya a comparecer, tampoco que intentara destruir rastros del hecho'y,
menos, un caso de complicidad por ser el Unico autor del hechoilicito investigado.-  En suma, resueltala aplicacion de este
procedimiento por parte del acusador publico -pese aque a inicio indico su no aplicacion, ver fs. 1/2vta. y 24- el joven fue derivado
alosfines de celebrar laaudienciainicial fijada en el art. 353 quater, CPPN, no de maneravoluntaria.-  Sentado ello, anuestro
criterio el andlisis a efectuar no resulta de la actual imposibilidad de elegir €l tipo de tramite -sumario u ordinario- asi como tampoco
delafacultad de postular soluciones aternativas a conflicto, precisamente, por la decision de las partes de utilizar, o no, estos
mecanismos.-  Por el contrario, o que debe analizarse es si el nuevo régimen fijado paratodas |as personas imputadas de un delito
cometido en flagrancia -en los términos fijados tras lareformaal art. 285, CPPN- resulta compatible con aquél especial dispuesto
para aquellos que ain no han cumplido lamayoria de edad (ley 22.278).-  Ello, pues 2 0s nifios poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademas derechos especial es derivados de su condicion, alos
gue corresponden deberes especificos de lafamilia, lasociedad y €l Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién
Juridicay Derechos Humanos de los Nifios, parr.. 54). Que estos derechos especiales que tienen los menores por su condicién, no
constituyen solo un postulado doctrinario, Sino que su reconocimiento constituye un imperativo juridico de méximajerarquia
normativa, derivado de |os tratados internaci onal es suscriptos por nuestro pais, en especial de la Convencién del Nifio y el Pacto de
San José de Costa Rica? (CSIN, ?Maldonado?, M. 1022. XXXIX, rta: 7/12/05, consid. 32y 33).-  Asi también, que ?La
Convencion ordena utilizar procedimientos especificos para adoptar resoluciones que puedan afectar el interés de las personas que
entraron en conflicto con laley penal cuando eran menores de dieciocho afios (articulo 40.3). Dichareglatiene por fin evitar €l dafio
gue pueda ocasionarse atales personas por la utilizacién automatica de procedimientos que estan disefiados paralas adultas y que,
por ende, no toman en cuenta las necesidades y caracteristicas que el grupo protegido por la Convencion no comparte con ellas? (del
voto delaDra. Argibay, consid. 19).-  Asi, méas allade las criticas que pudiesen dirigirse respecto del actual régimen, conocido en
doctrina como de ?situacion irregular? y que en la précticarecibe |o peor de dos mundos (worst of both worlds) (Kent. V. United
States, 383 U.S. 541, 1996), lo cierto es que €l proceso, ademas de determinar la responsabilidad penal del joven comprometido con
laley penal, tiene por finalidad, en palabras de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, laimportancia de promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en lasociedad? (art. 40.1).-  Paraé€llo, el art. 2 delaley
22.278 ordena durante la tramitacion su disposicion provisoriaalos fines de la aplicacion de las facultades conferidas por € art. 4,
esto es, determinar la necesidad, o no, de imposicion de pena o su reduccion, paralo cua se requiere, ademas de la declaracion de
responsabilidad penal yaindicada, i) que haya cumplido 18 afios; ii) que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no
inferior aun afio. Ello, sumado alas modalidades del hecho, los antecedentes, €l resultado del tratamiento y laimpresién directa
recogida por el juez eslo que determinara una sancion, incluso con penareducida o, por €l contrario, su absolucion.-  No puede
escaparse en este andlisis que las amplias facultades que otorgalaley a juez de menores tiende a procurar |a adecuada formacion de
aquél mediante su proteccion integral tanto para el estudio de su personalidad como de las condiciones familiares y ambientales en
las que se encuentra. Tampoco, la obligatoriaintervencién del asesor de menoresy la exclusiéon del Ministerio Publico Fiscal .-

Del otro lado, lareformadel tramite de instruccion sumaria tuvo por finalidad la de resolver de manera répida los casos de autor
conocido y de prueba sencilla, para una mayor eficiencia en la asignacién de recursos materiales y humanos asi como para cumplir
en corto plazo la manda constitucional de ser juzgado en un plazo razonable (conforme exposicion de motivos del PEN al ser
elevado el proyecto deley a PLN). Ello serefleja en los plazos fijados -de 20 dias- tanto para la etapa de instruccion como lade
juicioy en lacaducidad de presentacion de soluciones alternativas a finalizar laprimerade éstas.  En resumen, advertimos que €l
procedimiento de flagranciatiene como objeto la resolucion rapida de un conflicto pasado mediante la resolucion de la aplicacion o
no de una sancidn pena . El procedimiento de menores, por €l contrario, tiene como objeto -repetimos- lainsercion de el menor en la
vidasocial.  Asi las cosas, sin desconocer un mayor respeto alas garantias procesales fijadas en €l nuevo sistemaen cuanto ala
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oralidad en su tramitacion y, con €llo, los principios de bilateralidad, contradiccion, publicidad, concentracion e inmediatez que
entran en juego -los que, por lo demas, compartimosy aplicamos a partir de lareforma de laley 26.374-, consideramos que ambos
sistemas devienen incompatibles y que su aplicacién conjunta crearia un procedimiento ?centauro?: una cabeza que guia a joven
para que comprenda mas inteligentemente |os hechos imputados derivado de su inmadurez emocional o afectiva, que podria concluir
con su absolucién, en un cuerpo que, contrariamente, busca una solucién expedita en el marco de la emergencia de seguridad
publica-  No desconocemos que otras salas de este tribunal de alzada se han expedido en sentido contrario (asi, SalalV, ?C. M.,
L.?del 21/12/16; y Sdlade Feria A, ?M., J. E.? del 31/1/17) al sostener, entre otros argumentos, la posibilidad de aplicacién a caso
concreto de este procedimiento con la normativa especial de la citadaley 22.278 e, incluso, frente ala derogacion del anterior
régimen.-  Sin embargo, a nuestro criterio, las razones precedentemente indicadas nos llevan a sostener que resultainconciliable el
régimen sumario recientemente sancionado con aquél especifico de lajusticiapenal juvenil.-  En sencillas palabras, €l nuevo
procedimiento mira hacia el pasado, en la busgueda de unarespuesta judicial Gtil y expedita parala averiguacion de laverdad ante la
comisién de un hecho ilicito cometido y la sancién penal de susintervinientes. El régimen penal juvenil mira, ademas, hacia el
futuro, es decir, su reinsercion en la sociedad de manera constructiva, por su especial condicion de personas en desarrollo, con
hincapié en su bienestar y para garantizar que cual quier respuesta alos menores delincuentes sea en todo momento proporcionada a
las circunstancias del delincuente'y del delito (Regla 5.1 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas parala administracion de la
justiciade menores).-  No se advierte tampoco qué beneficios trae apargjado a joven G., A. A. que en poco méas de un mes se
declare su responsabilidad penal cuando, por otro lado, debera aguardar casi dos afios (su fecha de nacimiento es del 11/9/00) y, por
o menos un afio de tratamiento tutelar (es decir hasta los primeros meses de 2018) para que, en definitiva, se determine la necesidad,
ono, de aplicar unapena-  Esque, parapoder cumplir ello, todo el proceso, desde su inicio, debe ser compatible con ese
proposito; Unica manera de garantizar alos jévenes los derechos especiales que | e asisten como talesy que se ven reflgjados en €l
tratamiento tutelar, con intervencién interdisciplinaria-  b. Sin perjuicio de ello, y toda vez que la declaracion de inaplicabilidad
del procedimiento segiin ley 27.272 da respuesta satisfactoriaa las partes, no procedera su declaracién de inconstitucionalidad,
pues debe ser considerada como Ultimaratio del orden juridico (Fallos: 312:122; 312:1437; 314:407; 316:1681), es decir ?cuando no
existe otro modo de salvaguardar algin derecho o garantia amparado por la Constitucion? (Fallos 316:2624); ello, en atencion ala
gravedad institucional que representa, por |o que se exige una adecuada utilizacién del instituto cuando no sea posible efectuar una
interpretacion de la norma acorde al texto de la constitucion (in re, causan® 27.548, ?C.?, rta: 29/3/06); extremo que en €l caso,
como sedijo, yatiene solucion.-  c. El planteo subsidiario debido ala complejidad del asunto, se hatornado abstracto, por lo que
nada cabe agregar.-  d. Por ultimo, finalizada la exposicion de las partes, el tribunal interrogo al fiscal acercadel derrotero dado
desde el inicio de las actuaciones. Ello, frente ala decisiéninicial del Ministerio Publico de no aplicar el régimen sancionado con la
ley 27.272 (fs. 1/2vta.), las medidas de prueba ordenadas por €l juzgado interventor (fs. 12, 19.15 hs. y fs. 22, 23.10 hs que tomé
conocimiento delaedad de G., A. A.) y el [lamado telefénico del Dr. Togni (fs. 24, 23.45 hs) frenteaello.-  Esque, si bien como
indico el Dr. Sdenz, podria cuestionarse la validez de las medidas de prueba ordenadas por €l juzgado, pese a que corresponde que
sean dispuestas por lafiscaliaen su primeraintervencion y, luego, pedidas a juez en la audiencia multipropdsito, toda vez que se ha
dispuesto su tramitacion ordinaria, no corresponde que nos expidamos sobre esta cuestion.-  Por 1o expuesto, € tribunal resuelve:
|. REVOCAR parcialmente el auto de fs. 49/vta. y DISPONER LA NO APLICACION del procedimiento de flagranciaen la

presente causaseguidaa G., A. A. (art. 455, CPPN).-  1I. NOHACER LUGAR a planteo de inconstitucionalidad deducido en
subsidio por su defensa (art. 455 del CPPN).-  Sedejaconstancia que el juez €l juez Julio Marcelo Lucini, subrogante de la
vocalia nro. 4 no suscribe la presente por hallarse cumpliendo funcionesenlasalaVIl.-  Notifiquese alas partes mediante cédula
electrénicay devuélvase, sirviendo lo proveido de atenta nota de envio.- Luis MariaBunge Campos  Jorge Luis Rimondi

Antemi:  VanesaPeluffo  Secretariade Camara  Enlafechaseremitio. CONSTE.- VanesaPeluffo  Secretariade
Cémara 030669E
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