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RESUMEN: El articulo comenta una fallo del TOCC 4 de esta ciudad que negé el
derecho al recurso de una Defensorfa de Menores e Incapaces en su caracter de
Defensoria de la Victima. El rol de estas dependencias en la representaciéon de
victimas se puso en tela de juicio, porque la magistrada consideré que el Defensor
no posefa legitimidad para interponer recurso de casacion. Luego de la
interposicion de queja por recurso de casacion denegado, la CNCCC hizo lugar al

recurso interpuesto en representacion de la victima.

PATABRAS CLAVE: Defesa publica - Victimas nifios, nifias y adolescentes -

Derecho al recurso

I.- Introduccion

Recientemente, la CNCCC resolvié un recurso de casacion donde se discutia
el rol de las Defensoria de Menores e Incapaces en su caracter de Defensorfa de
Victimas de nifias, nifios y adolescentes. La resolucién del Tribunal Oral en lo
Criminal y Correccional de la CABA negd a esa dependencia la legitimacion activa
para recurrir el otorgamiento de una suspension de juicio a prueba. El Defensor de

la victima present6 recurso de casacion contra la concesion de una suspension de
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juicio a prueba en una causa en la que se investigan hechos de violencia de género

contra una menor de edad.

Creo que la discusion que trataré permite comenzar a delinear un ambito de

competencia a este actor procesal que muchas veces resulta desoido.

I1.- Planteo del caso

El imputado P fue requerido a juicio como autor de los delitos de abuso
sexual en perjuicio de una menor de 13 afios, reiterado en tres oportunidades los

que concursan de modo real entre si —art. 119 parrafo lero y art. 55 del CP, y art.
3006, 308 y 310 del CPPN-. Es dable destacar que la victima era nieta del imputado.

Una vez radicada la causa en el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional
Nro. 4 de esta ciudad, la Defensa del imputado solicité la suspension a prueba del
proceso —arts. 76 bis del CP—.

El 25/4/22 se llev adelante la audiencia prevista por el art. 293 CPPN,
oportunidad en la que el Defensor reiterd el pedido, la Defensoria de Menores e
Incapaces en representaciéon de la victima se opuso y la representante del
Ministerio Publico Fiscal dictaminé a favor de la concesiéon de la suspension de

juicio a prueba.

Los fundamentos del Defensor de la Victima se centraron en la oposicién de
los progenitores de la nifia, la expresa negativa de su representada, la doctrina del
fallo “Goéngora” y determinadas particularidades del hecho imputado: la edad de la
nifia, la confianza que tenfa al imputado, la reiteraciéon en los hechos y el lugar de
los hechos, porque sucedié en un sitio donde la nifia se sentia segura. Por otro
lado, cit6 el fallo 64.561/2013 de la Sala 3 de la Camara Nacional de Casacion en lo
Criminal y Cotreccional (rta. 18/8/15, reg. 361/15) que entiende que los
paragrafos 55 y ss. de la ‘Observaciéon General n° 13’ del Comité del Nifio fija la
obligatoriedad de juzgar casos como el analizado, de acuerdo al interés superior del

nino.

En oposicion a la pretension de este defensor, el Tribunal resolvié suspender
el juicio a prueba por el término de 3 afios y fijar diversas reglas de conducta al

imputado.

Contra dicha resolucion, la Defensoria de Menores e Incapaces interpuso

recurso de casacion. Dicho medio impugnativo fue declarado inadmisible por el
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TOCC con el objeto de impedir que la Camara Nacional de Casacién en lo

Criminal y Correccional revise la decision tomada.

Las premisas que sirvieron al Tribunal -tal cual constan en la resoluciéon- para

declarar inadmisible el recurso fueron las siguientes:

- El recurso no ha sido interpuesto por quien tiene la facultad legal para
impugnar la resolucion. Al momento de “asumir la representaciéon” de “D.P.V.P.”
la Defensoria en cuestién no se constituydo como parte querellante, lo que ya la
inhabilitarfa para recurrir.

- Ninguna disposicién procesal otorga de modo automatico la calidad de parte
a quien representa a una persona menor de edad. Que no sea parte, ademas, quedo
evidenciado, por ejemplo, cuando el Juez instructor —y ningin juez lo harfa— no le
corrid vista para que requiera la elevacion a juicio; asi, de un modo analogo a como
ocurre con el querellante que no requiere la elevacion a juicio, que pierde la chance

de alegar en el juicio y de recurrir, aqui debe solucionarse de la misma forma.

— El recurrente hace una “interpretacion tan amplia” del art. 27, ley 26.061. En
efecto, con solo leer la “Ley de proteccion integral de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes” (Ley 26.061) se advierte que no esta dirigida
expresamente a causas penales; es mas, se parece a un compendio de
derechos genéricos, propio de pactos internaciones y que, al igual que éstos,
requieren de reglamentacion especifica. En sintesis, el derecho “a recurrir”
mencionado en el art. 27 en modo alguno puede articularse al margen,

mucho menos en oposicion, a las reglas procedimentales.

— La decisién impugnada no afectd, en términos juridicos, los derechos de la
nifia representada por la Defensoria de Menores e incapaces, porque no
posee un “derecho a la condena”. Esta pretension punitiva suele
enmascararse como el “derecho a una tutela judicial”, pero es tan clara la
falacia que sus apologistas necesitan que ese impreciso derecho, ademas, sea
absoluto.

— Es claro que en este caso, como en muchos otros, la supuesta victima fue
oida, su opinién no fue desatendida —salvo que se entienda que la tnica
forma de que se pueda tenerla en cuenta es cuando se resuelve en sentido
tavorable—, y fue asistida por un letrado, de oficio, a quien se notifico de
todo lo que ocurrfa; me resulta desproporcionado que, pese a todo lo
seflalado, ahora se sostenga que vulneré el derecho a la tutela judicial porque

entiendo que hay una alternativa mejor que un juicio.
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— St la Gnica forma de asegurar el derecho a la tutela judicial fuera la
realizacion de juicios en cada proceso, al margen de que estaria ignorandose
el ordenamiento procesal en su conjunto, habrfa que reconocer la
consagracion de un “derecho absoluto del juicio”, toda vez que el derecho
de cada imputado a que se suspenda el juicio a prueba quedaria neutralizado,

pese a cumplirse todos los requerimientos legales.

— Toda la “construcciéon argumentativa”, como dije, circunda al inexistente
“derecho a la condena”, y por ello es que el recurso tampoco puede
admitirse. Reitero que aqui la participaciéon de la presunta damnificada (su
representante, en el caso) no ha sido limitada en modo alguno, sino que —
por el contrario— fue tal que me permitié analizar con mayor precisioén si
correspondia o no el rechazo de la suspensién del proceso a prueba y, como
aqui, que impusiera, por ejemplo, la prohibicion de acercamiento con la

nifia, lo cual es una medida tendiente a su proteccion.

Asi, la resolucion concluye: “(...) estimo que no se encuentran reunidos los requisitos
de admisibilidad exigidos por los arts. 456 y sgtes. Del Cddigo Procesal Penal de la Nacion” y,

por ello, declar6 inadmisible el recurso.

I11.- Desarrollo

Mas alld de la némina de premisas que hice en el titulo anterior, el
fundamento principal del Tribunal esta dado por negar el caracter de parte a la
Defensoria de Menores e Incapaces en su rol de Defensoria de Victimas y su
consecuente falta legitimacion activa para recurrir el otorgamiento de la suspension

de juicio a prueba en favor del imputado.

En primer lugar, considero oportuno destacar que la resolucion del Tribunal
Oral Criminal solo debia analizar los requisitos formales de admisibilidad del
recurso de casacion para que sea el tribunal revisor quien se aboque al andlisis de
fondo.

Respecto del rol de la Defensorfa de Menores e incapaces en la defensa de
victimas el art. 43 de la Ley Organica del Ministerio Pubico de la Defensa -Ley
Nro. 27.149- versa: “(...) los Defensores Piiblicos de Menores e Incapaces, en las instancias y
fueros en los que actiian, tienen los siguientes deberes y atribuciones especificos, sin perjuicio de los
demds propios de la naturaleza del cargo: (...) f) Ser parte necesaria, en el ambito penal, en todo
expediente que se forme respecto de una persona menor de edad, antor o victima de delito, conforme

las leyes pertinentes para su proteccion integral. Deben intervenir en todo acto procesal del cual
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pueda derivarse un beneficio o perjuicio para sus defendidos y estar presentes en cada ocasion en

que estos fueren citados. (...)

Si bien la ley es muy clara al darle el caracter de parte necesaria, el inciso “h”
obliga al Defensor a litigar para que se efectivice el derecho a ser oido y para que

las opiniones de los menores sean tenidas en cuenta.

[19%24

Importa particularmente en este caso que el inciso “j” establece la obligacién
de “Postular una vision de la defensa o asistencia que tome en consideracion la perspectiva de
género y la diversidad cultural. (...) 1) Instar el agotamiento de las vias recursivas a fin de

propender a la mejor solucion juridica para sus defendidos o asistidos. [el resaltado me pertenece]”

La postura del tribunal también desoye la ley 26.061 que en su art. 27 versa:
“GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMIENTO. GARANTIAS EN LOS
PROCEDIMIENTOS JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS. Los Organisnos del
Estado deberin garantizar a las ninias, ninios y adolescentes en cualguier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademis de todos aquellos derechos contemplados en la Constitucion
Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nisio, en los tratados internacionales ratificados
por la Nacidn Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los signientes derechos y
garantias: (...) ¢) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en ninez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de
carecer de recursos econdmicos el Estado deberd asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;
(-..) ¢) A recurrir ante el superior frente a cualguier decision que lo afecte [el resaltado me
pertenece]”

Finalmente, el art. 103 del Cod. Civil regula la actuacién del Ministerio
Publico respecto de personas menores de edad y sanciona con nulidad todo acto

en el que no participe el Defensor de Menores.

Creo que la riqueza de la discusion esta dada por la exigencia de constituirse
como parte querellante que realiz6 la resolucion aqui analizada. La jueza pretendié
quitarle legitimacion activa al Defensor de la victima sosteniendo que la defensoria

no se constituyé como parte querellante.

Sin embargo, la normativa mas arriba mencionada deja en evidencia que no es
un requisito legal constituirse como parte querellante para participar en el proceso
con los alcances que refiere la ley. Asi, exigir un requisito que no se encuentra

previsto en la norma viola el Principio de Legalidad.

Sin embargo, creo que lo importante es que la regulacion establece una

especial representacion de las victimas menores de edad. La falta de requisitos que
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obstaculicen esta representacion legal esta dada por la especial situacion de
vulnerabilidad de esta tipo de representados, me refiero a los menores de edad. En
este caso, la vulnerabilidad estd dada por su caracter de menor, mujer y victima
reconocida por los arts. 4 inc. b) y 6 inc. a) de la ley n® 27.372 y Regla 1 y 2 de las
100 Reglas de Brasilia.

Es llamativo y también bastante desalentador que un tribunal considere que
los derechos de las victimas sean un ‘“compendio de derechos genéricos” del “estilo de los
pactos internacionales”. En palabras de la resolucion: “En efecto, con silo leer la “1ey de
proteccion integral de los derechos de las ninas, ninios y adolescentes” (Ley 26.061) se adpierte gue
no estd dirigida expresamente a causas penales; es mds, se parece a un compendio de derechos
genéricos, propio de pactos internaciones y que, al ignal que éstos, requieren de reglamentacion
especifica.”

Desde el conocido fallo “Halabi”, una de las mejores Cortes que ha tenido
este pais ha desamparado la diferencia entre clausulas declarativas y programaticas
para sostener que la existencia de un derecho constitucional debe ser garantizado

aunque no exista normativa inferior que lo regule.

En este norte, el fallo citado sostiene: “(...) las garantias individuales existen y
protegen a los individnos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucion e
independientemente de las leyes reglamentarias. En apoyo de tal afirmacion, esta Corte sostuvo
qgue ya a fines del siglo XIX senialaba Joaguin V. Gonzdlez: "No son, como puede creerse, las
"declaraciones, derechos y garantias', simples formulas tedricas: cada uno de los articulos y
clausulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las antoridades y
para toda la Nacion. Los jueces deben aplicarla en la plenitud de su sentido, sin alterar o
debilitar con vagas interpretaciones o ambigiiedades la expresa significacion de su texto. Porgue
son la defensa personal, el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, cindadano o no, un
ser libre e independiente dentro de la Nacion Argentina” ("Manual de la Constitucion
argentina", en ""Obras completas", vol. 3, Buenos Aires, 1935, niim. 82; confr., ademis, niims.
89 y 90). Los preceptos constitucionales tanto como la experiencia institucional del pais reclaman
de consuno el goce y ejercicio pleno de las garantias individuales para la efectiva vigencia del

Estado de derecho e imponen a los jueces el deber de asegurarlas (confr. cansa "Siri", Fallos:

239:459).

16) Que es innegable, entonces, que una inteligencia dindmica del texto constitucional,
superadora de una concepcion pétrea de sus directivas, conlleva la posibilidad de encontrar en él los
remedios adecuados para cada una de las circunstancias que estd lamado a regir. En ese sentido
ha observado también el Tribunal que la Constitucion, que es la ley de las leyes y se halla en el
cimiento de todo el orden juridico positive, tiene la virtualidad necesaria de poder gobernar las
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relaciones juridicas nacidas en circunstancias sociales diferentes a las que existian en tiempo de su
sancion. Este avance de los principios constitucionales, que es de natural desarrollo y no de
contradiccion, es la obra genuina de los intérpretes, en particular de los jueces, quienes deben
consagrar la inteligencia que mejor asegure los grandes objetivos para que fue dictada la
Constitucion. Entre esos grandes objetivos y aun el primero entre todos, estd el de "asegurar los
beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra posteridad y para todos los hombres del
mundo gue guieran habitar en el suelo argentino’ (Predmbulo). De ahi gue la Constitucion estd
dirigida irrevocablemente a asegurar a todos los habitantes "los beneficios de la libertad" y este
propdsito, que se halla en la raiz de nuestra vida como Nacion, se debilita o se corrompe cuando
se introducen distinciones que, directa o indirectamente, se traducen en obstdculos o postergaciones
para la efectiva plenitud de los derechos (confr. cansa "Kot"', Fallos: 241:291).””

La cita del precedente no solo persigue demostrar que la categoria de
“compendio de derechos genéricos” desconoce la jurisprudencia del mas alto
tribunal, sino que la resoluciéon restringe derechos al mejor estilo de épocas

anteriores a la recuperacion de la democracia.

Mas alla del destacado fallo de la Corte, el “compendio de derechos genéricos, propio
de pactos internaciones y que, al ignal que éstos, requieren de reglamentacion especifica”, merece

severas criticas.

En primer lugar, la legitimacion activa de la Defensoria de Menores e
Incapaces no fue reglada en ningun pacto internacional ni ello habia sido
mencionado en el recurso de casacién. Tal como se hizo aqui, se citaron leyes

sancionados por el Congreso Nacional.

En segundo término, es dable considerar que la misma normativa establece la
plena operatividad de los derechos reglados en el art. 1 que establece: “Los derechos

aqui reconocidos estin asegurados por su mdxima exigibilidad”.

Por otro lado, si bien no es necesario utilizar la Convencién de los Derechos
del Nifio el derecho al recurso que tiene esa parte, lo cierto es que alli se regla el
derecho a ser oido de los nifios y en el art. 2 de la ley 26.061 se regla:
“APLICACION OBLIGATORILA. La Convencion sobre los Derechos del Nisio es de
aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decision o wmedida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los

dieciocho anos de edad. Las niiias, niios o adolescentes tienen derecho a ser oidos y atendidos

*CSJN, “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”, H. 270.
XLII, resuelta el 24/02/2009, Fallos: 332:111

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Enero de 2023, No. 452 7
www.pensamientopenal.com.ar



Juan Martin Iguerategui

cutalquiera sea la forma en que se manifiesten, en todos los dmbitos. Los derechos y las garantias
de los sujetos de esta ley son de orden priblico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e

intransigibles.”

Al margen de este paréntesis de indignacion, lo cierto es que el “derecho a
recurrit” mencionado en el art. 27 inc. “e” de la ley 26.061 hace referencia a
cualquier proceso judicial y no existe motivo alguno para excluir al proceso penal
de ello. Este argumento se robustece si se tiene en cuenta que es en este ultimo
fuero donde se investigan y reprochan la vulneracion de derechos que mas le

interesa al Estado y por ello sanciona la falta de representacién con pena de

nulidad.

Otro de los puntos de la resoluciéon que merecen ser tratados es la falta de
afectacion de los derechos de la menor de edad victima. La resoluciéon sostiene
“(...) no advierto que la decision impugnada “afecte”, en términos juridicos, los derechos del nifio
0 los de la representada por el Sr. Defensor, a no ser que se pretenda reconocer un “derecho a la
condena”. Es decir, no hay forma de que pueda concebirse que una suspension de juicio a prueba
“afecta” a presuntas victimas, a diferencia de, por ejemplo, una resolucion que impida el contacto
con un progenitor u otra que obligne a la convivencia con alguien que no se desea. Es que, reitero,

el “derecho” que se pretende ejercer no es otro que el de pretender la condena del imputado.”

Creo que es un discusion que debe abordarse y que necesita un trabajo mucho
mas profundo que el que me encuentro realizando. Sin embargo, creo que es un
buen comienzo preguntarse si las victimas de violencia de género o victima

menores de edad tienen un derecho a la condena.

Circunscribo este interrogante a victima de violencia de género y a victimas
menores de edad, porque frente a estos casos el Estado Argentino tiene la

obligacion de investigar, sancionar y erradicar este tipo de delitos.

El art. 7.b de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para) impone la
obligacion de los Estados firmantes de “actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer;”. En este mismo orden de ideas lo hace
los paragrafos 55 y siguientes de la Observacion General N° 13 del Comité de los

Derechos del Nifio para los delitos cuyas victimas sean nifios, nifias y adolescentes.

En principio, para bosquejar una respuesta debe decirse que el derecho a una

condena solo podria existir si se inicia la causa y se comprueba el hecho. A partir
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de alli, las obligaciones internaciones parecen, en principio, impedir cualquier

resolucion alternativa de conflictos para este tipo de casos.

Como lo dije, el tema requiere de mucho mayor abordaje y no es este trabajo
el que intentara hacerlo. No obstante, en principio podria afirmarse que la
contracara de cualquier obligaciéon es un derecho y que, cumplidas las instancias
procesales y las garantias del imputado que permiten llegar a la certeza apodictica,

nace un derecho a la verdad y a la sancién del responsable.

Mas alla de la prematura conclusion antes referida, lo que sin dudas es un
reclamo legitimo de este tipo de victimas es el derecho a averiguar la verdad. Por
ello el fallo Gongora de la CSJN sostiene que: “prescindir en el sub lite de la sustanciacion
del debate implicaria contrariar una de las obligaciones que asumio el Estado al aprobar la
“Convencion de Belem do Para” para cumplir con los deberes de prevenir, investigar y sancionar

sucesos como los aqui considerados”.

En este mismo sentido, se sostuvo que en consonancia con los deberes
estatales asumidos en materia de género, en toda investigaciéon de hechos de
violencia contra nifios, nifias y adolescentes es ineludible considerar los paragrafos
55 y siguientes de la Observacion General N° 13 del Comité de los Derechos del
Nifio. El caso “Rodtiguez Villalba™ se citaron los parrafos mencionados y se
sostuvo que ‘asi como una suerte de Convencion de Belém: do Pard” en relacion a la violencia
de género contra una mujer, ante hechos de violencia sexual contra una nina el Estado tiene
similar deber de investigar, juzgar y sancionar los mismos, a través un procedimiento oral que
debata las circunstancias ficticas y juridicas relevantes para el caso, y la declaracion de

responsabilidad del antor, cualguiera sea la decision final”.

Con un tinte bastante desafortunado, la resolucion del Tribunal Oral en lo
Criminal Nro. 4 trata de apologista a la Defensorfa de Menores e Incapaces al
sostener: “Es cierto que esta pretension punitiva suele enmascararse como el “derecho a una
tutela judicial”, pero es tan clara la falacia que sus apologistas necesitan que ese impreciso derecho,

ademis, sea absoluto.”

En primer lugar, considero cuanto menos peligroso afirmar que el derecho a
tutela judicial venga a enmascarar una “pretension punitiva”. Al respecto, la
normativa que regula tal derecho es, al contrario de lo valorado por la distinguida
Magistrada, muy clara. En segundo término, la lectura de la postura del Defensor

de Menores evidencia que no existe falacia, puesto que no camufl6 el derecho a la

> CNCCC, Sala 111, CCC 64.561/2013, reg. 361/2015, del 18/08/2015
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averiguacion de la verdad y al juicio oral en la tutela efectiva, sino que citd

normativa y jurisprudencia que exige los tres derechos de una manera literal.

IV.- Conclusion

El planteo del caso y la critica de la resolucion que declaré inadmisible el
recurso de casacion pretendié plasmar una discusiéon y acercarnos a contestar la
pregunta que subyace en la introducciéon de este trabajo: ¢La Defensorfa de
Menores e Incapaces posee legitimacién activa para interponer un recurso de

casacion en representacion de una victima menor de edad?

Creo que el desarrollo del trabajo permitié dar acaba respuesta al interrogante

y que ésta no puede ser otra que positiva.

Esta discusion fue llevada a la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional mediante un recurso de queja por recurso de casaciéon denegado.
Atento a ello, el 7 de julio del 2022, la Sala de Turno hizo lugar a la queja y

concedio el recurso de casacion®,

El 3 de noviembre del 2022, la Sala II1 de la CNCCC resolvi6 sobre el fondo
del asunto, hizo lugar al recurso de casacion interpuesto por la Defensoria Publica
de Menores e Incapaces, caso6 la resolucion recurrida y, en consecuencia, dejo sin

efecto la suspension del juicio a prueba concedida.

A fin de concluir este trabajo, considero oportuno destacar que el fallo no
solo afirmé la legitimaciéon activa de la Defensorfa, sino que resolvid: “su
intervencion, especificamente establecida en la norma, no puede sino ser interpretada en forma
armonica con la aludida Convencion sobre los Derechos del Nijio” cuya “manda convencional de
reconocer, promover y hacer ¢fectivos, con plenitud, los derechos de las personas menores de edad
(-..) 9, en particular, el reconocimiento de su derecho a ser oidos, no puede ser soslayado por (...) la
imvocacion de un obstaculo procesal que derivd del hecho de que no se constituyé en parte

querellante”™.

* CNCCC, Sala de Turno, CCC 40074/2021/TO1/2/RH1, Reg. n°® S.T. 1264/22, rta. 7/7/22.
*CNCCC, Sala 3, CCC 40074/2021, Reg. 1621/22, rta. 03 de noviembre de 2022, voto del Juez
HuartePetite.
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