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A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a 21 de marzo de 2007, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Hitters, Soria, Kogan, Roncoroni, Genoud, de Lázzari, Negri, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 80.933, "A. , R. M. . Privación ilegal de la libertad ‑ Violación ‑ Homicidio".

A N T E C E D E N T E S


La Sala I de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del Departamento Judicial de Quilmes condenó al menor R. M. A. a la pena de diecinueve años de prisión, accesorias legales y costas, por ser autor responsable de los delitos de violación y homicidio simple, en concurso real.


La señora Asesora de Incapaces interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.


Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N 


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?

V O T A C I O N


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:


1. La señora Asesora de Incapaces deduce sus agravios enmarcándolos en distintos acápites según la naturaleza de las transgresiones normativas que ‑a su juicio‑ se derivan de ellos.


Desarrollaré en primer término el embate fundado en el quebrantamiento de normas de la Carta Magna nacional (fs. 534/538 vta. de la pieza recursiva), atento a que la suerte del mismo puede definir la validez de actos trascendentes del proceso, con la consecuente declaración de nulidad de los mismos, lo que tornaría abstractos los restantes agravios del quejoso.


2. La cuestión gira en torno a la alegación de inconstitucionalidad de la ley 10.067, en particular de los capítulos I, III y IV del Título Segundo.


Aduce la recurrente, en sostén de la tacha constitucional aludida, que el procedimiento de enjuiciamiento de menores infractores al derecho penal sustantivo "no contiene una diferenciación entre la función jurisdiccional y la función acusatoria" (fs. 535 vta.), en tanto el mismo órgano jurisdiccional es quien investiga, reúne y valora la prueba de cargo, dicta auto de procesamiento y de responsabilidad y ‑eventualmente‑ impone pena.


Explica que "se encuentran reunidos en un mismo órgano jurisdiccional todo el basamento de la acusación y [la] sanción, por lo que no existe la distancia psicológica básica que garantice la imparcialidad del decisorio" (fs. cit., resaltado propio).


Considera que la argüida fusión de tareas acusatorias y juzgadoras resulta violatoria "del derecho de defensa en juicio, del debido proceso legal y de la igualdad de los habitantes ante la ley garantizados por los arts. 10 y 11 de la Constitución de la Pcia. de Bs. As., arts. 18, 33 y 16 de la Constitución Nacional, art. 8 de la Convención Interamericana de Derechos Humanos..., arts. 37 y 40 de la Convención de los Derechos del Niño..." (fs. 535 vta. in fine/536).


3. Ante similar planteo la Cámara resolvió la validez supralegal de la normativa cuestionada.


Así, siguiendo el razonamiento trazado por el Ministerio Público Fiscal, sostuvo que "el proceso de menores resulta ser ... de caracteres sui generis debido a los distintos matices argumentales que lo informan, pero que en modo alguno violentan aspectos esenciales consagrados tanto por la doctrina como por las normativas que se dicten en consonancia con aquellas normas constitucionales, tales como los principios atingentes a la defensa en juicio y el debido proceso, extremos estos que se encontraron lo suficientemente asegurados en el sublitem" (fs. 504).


4. Corresponde en primer lugar analizar la idoneidad de la vía escogida para el planteo referido.


Como se ha reseñado, la quejosa ha incorporado el enfoque constitucional a los arts. 37 y 38 del decreto ley 10.067 en oportunidad de recurrir el auto de responsabilidad y la consecuente imposición de la pena respectiva. Funda su pedido en aspectos previos a la sentencia misma, como es la ausencia de intervención del Ministerio Público Fiscal en el rol de acusador.


Sin embargo, pese a que en principio la senda recursiva incoada no tiene virtualidad para la impugnación de aspectos anteriores a la decisión en crisis, este postulado cede, en materia penal, cuando se trata de la violación de un trámite esencial cuyos efectos repercuten en el fallo atacado (conf. doct. de esta Corte en causas P. 53.337; P. 45.344, ambas sents. dictadas el 10‑VI‑1997).


La potestad anulatoria que en estos casos nace en cabeza de la judicatura ‑incluso oficiosamente‑ ya era prevista en el art. 309 del Código ritual (según ley 3589).


En el mismo sentido dispone el art. 202 del Código de Procedimiento Penal (según ley 11.922) que "se entenderá siempre prescripta bajo sanción de nulidad la observancia de las disposiciones concernientes: [...] 2.‑ A la intervención del Ministerio Público en el proceso y a su participación en los actos en que ella sea obligatoria". Asimismo, conforme lo edicta el art. 203, 2º párrafo del citado cuerpo normativo (según ley 13.260), las nulidades del artículo anterior deberán ser declaradas aún de oficio en cualquier estado y grado del proceso, cuando impliquen violación de preceptos constitucionales o cuando así se establezca expresamente.


Por lo tanto, a la luz de la normativa adjetiva aplicable supletoriamente al sub lite por expresa remisión del art. 89 del decreto ley 10.067/1983, resulta posible a esta Corte entrar al tratamiento de la cuestión referida.


5. La institución del Ministerio Público, en su rol vinculado con la persecución penal, ha sido contemplada en la mayoría de las legislaciones, como herramienta para la vigencia de la garantía de la imparcialidad del judicante (prevista en los arts. 18 de la Constitución nacional; 10, Declaración Universal de los Derechos Humanos; 14, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; XXVI, Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8.1., Convención Americana sobre Derechos Humanos; 37 inc. d) y 40 inc. 2, ap. b.iii, Convención sobre los Derechos del Niño; los citados instrumentos supranacionales son integrantes del cuerpo mismo de la Carta Magna, por remisión de su art. 75 inc. 22).


Siendo que el Estado ha monopolizado no sólo la potestad sancionatoria de los delitos sino también el impulso de la pretensión punitiva ‑para la mayor parte de los tipos penales‑ debe pergeñarse un mecanismo que sin dejar esta iniciativa al arbitrio de las partes, salvaguarde formalmente la imparcialidad del ejercicio de la jurisdicción. La solución a este dilema ha sido vislumbrada a través de la creación de un órgano estatal independiente funcionalmente del juez de la causa, a quien se lo inviste como titular de la acusación: el Ministerio Público.


Como explica Maier: "la verdadera razón de la existencia del Ministerio Público consiste precisamente, en procurar un juicio imparcial al imputado. Para lograrlo resulta imprescindible desvincular al juzgador de toda afirmación imputativa, evitando que él sostenga como hipótesis aquello que después deberá examinar y decidir en un juicio; con ese punto de partida se logra, al mismo tiempo, asimilar tenuemente la persecución penal estatal a un proceso de partes, colocando frente al imputado, formalmente, a un contradictor".


"La tesis es correcta ‑continúa el autor‑ si se advierte que el sistema de persecución penal pública de los delitos (CP, 71) ha conferido al Estado tanto el poder de juzgar, como el de perseguir (en sentido estricto) [...] y que, necesitando el mismo sistema de asegurar la inviolabilidad de la defensa ‑a más de un juicio imparcial‑, resuelve su problema con creación de dos órganos estatales distintos: los jueces [...] y los funcionarios del Ministerio Público." (Maier, J.B., Derecho Procesal Penal, Bs. As., ed. del Puerto, 2º ed., 1996, t. I ‑"Fundamentos"‑ p. 582 ‑los resaltados son del autor‑).


6. La necesidad de la existencia de acusación como elemento integrativo de la garantía innominada del debido proceso ha sido postulada en innumerables oportunidades por la Corte Suprema de Justicia de la Nación. "El respeto a la garantía de[l] debido proceso ‑ha dicho el Máximo Tribunal‑, invocable tanto por la persona que se encuentra sometida a juicio como por los demás actores del proceso [...] consiste en la correcta observancia de estas formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia" ("Fallos", 116:23; 119:284; 125:10; 125:268; 127:36; 189:34; 272:188; 306:1705; 308:1386; 310:2078; 314:1447; 321:3396, 325:1530, entre muchos otros; el resaltado es propio). Con este argumento ha revocado en reiteradas oportunidades sentencias de los tribunales inferiores que condenaban al imputado sin que existiera una acusación previa.


7. Pero lo que se debate en estos autos va aun más allá. Está claro que cuando un ordenamiento procesal impone la incoación de la pretensión penal al Ministerio Público y esta formalidad es incumplida, el proceso se torna, a partir de dicha omisión, irremediablemente nulo (arts. 309 C.P.P., según ley 3589; 202 inc. 2 y 203, ley 11.922 y jurisprudencia citada en el párrafo anterior).


Sin embargo, el interrogante a plantear aquí es otro: cuando una ley no prevé la intervención del organismo en el marco de un proceso de naturaleza penal ¿corresponde declarar la inconstitucionalidad de dicha norma por violar la garantía del debido proceso?


El Supremo Tribunal federal, en este sentido ha sostenido como ob iter dictum, in re "S. " (S.1009.XXXII, sent. del 13‑VIII‑1998, "Fallos", 321:2021), que "esta Corte, al precisar qué debe entenderse por procedimientos judiciales a los efectos del art. 18 de la Constitución Nacional, ha dicho que esa norma exige la observancia de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada por los jueces naturales (...) y dotó así de contenido constitucional al principio de bilateralidad sobre cuya base, en consecuencia, el legislador está sujeto a reglamentar el proceso criminal (doctrina de Fallos 234:270)" (énfasis agregado).


Es claro, por ende, que en la doctrina de la Corte Suprema de la Nación, la necesidad de formal acusación no sólo es un mandato que debe cumplir la magistratura al momento de tramitar un proceso criminal, sino también que es un imperativo que el legislador debe honrar al regular el enjuiciamiento criminal, para que el mismo cubra los recaudos del due process of law en esta materia.


La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de los niños se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal. Esto abarca "las reglas correspondientes a juez natural ‑competente, independiente e imparcial‑ doble instancia, presunción de inocencia, contradicción y audiencia y defensa" (Opinión Consultiva nº 17, cap. X, ‑"Opinión"‑ ap. 10; el resaltado es propio). Debe asegurarse, en este sentido, que debe procurarse que "el proceso cuente con una parte actora, acusadora o solicitante diferenciada claramente de la función judicial encargada de la decisión" (de la Opinión Consultiva citada, cap. II ‑síntesis de la intervención del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional‑).


Guasp, al explicar las consecuencias que en este ámbito posee el postulado de bilateralidad, sostiene que "por definición, el proceso es una institución destinada a la satisfacción de pretensiones. Esto supone que hay en él dos grandes tipos de actividad: la formulación de la pretensión y la satisfacción de la misma. La primera es obra de parte, y la segunda, del órgano jurisdiccional".


"Mas puede ocurrir ‑continúa‑ que el Estado no quiera abandonar a la iniciativa particular la existencia de una pretensión, o de una oposición a la misma, sin renunciar tampoco al mecanismo procesal con su característica dualidad. El dilema no puede resolverse entonces más que de una manera: estableciendo un órgano específico con la misión primordial de interponer pretensiones [...] El órgano así creado recibe, entre nosotros el nombre [...] de Ministerio Público" (Guasp, J., Derecho Procesal Civil, Inst. de Estudios Políticos, Madrid, 1956, p. 175).


8. Desde la perspectiva indicada ‑en concordancia con lo expresado en el dictamen del señor Subprocurador‑ corresponde hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del art. 36, decreto ley 10.067/1983 formulado por la Asesoría de Incapaces, en cuanto sostiene que dicha norma infringe a la garantía del debido proceso (arts. 18 de la C.N.; 10, Declaración Universal de los Derechos Humanos; 14, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; XXVI, Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8.1., Convención Americana sobre Derechos Humanos; 37 inc. d) y 40 inc. 2, ap. b.iii, Convención sobre los Derechos del Niño, integrantes del cuerpo mismo de la Carta Magna, por remisión de su art. 75 inc. 22) al quebrantar el principio de bilateralidad y contradicción en el trámite penal de menores.


9. No obsta a esta conclusión la tesis ‑sostenida por el a quo‑ según la cual la naturaleza sui generis del proceso de menores hace posible la previsión normativa de un trámite especial y diferenciado del pergeñado para el enjuiciamiento de mayores de edad.


Si bien es cierto que las particularidades de la conflictividad que es materia de conocimiento en los casos de delitos en los que resultan partícipes niños, tornan adecuado contemplar respuestas procesales específicas, no lo es menos que estas soluciones no pueden implicar un apartamiento de las pautas básicas que rigen el debido proceso penal en desmedro del tutelado. Se ha dicho en este sentido, que "en términos generales es posible afirmar que una ley se enrola en el modelo de la protección integral de los derechos de la infancia, cuando: [...] en cuanto a política criminal, reconoce a los niños todas las garantías que le corresponden a los adultos en los juicios criminales según las constitucionales nacionales y los instrumentos internacionales pertinentes." (Belof, M., en: Weinberg, Inés ‑directora‑ Convención sobre los derechos del niño, Bs. As., Rubinzal, 2002, p. 472, nota 885).


Es decir, que las garantías vigentes para enjuiciar a los mayores son un umbral mínimo que debe tomarse como punto de partida para, de ser necesario, complementarlo con engranajes específicos de tutela de la situación de la minoridad.


De otro modo, bajo el manto de la "especificidad" o del carácter sui generis del ritual, se pueden encubrir las más retrógradas transgresiones a las garantías reconocidas por nuestra Constitución.


La solución que postulamos, por ende, hace honor a la salvaguarda del "interés superior del niño", que cabalga en todo el sistema de protección de la minoridad (art. 3º, Convención sobre los derechos del niño; Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinión consultiva nº 17, cap. X. ‑"Opinión"‑, ap. 2).


10. Por último, cabe señalar que con la sanción de las nuevas leyes de menores ‑13.298 y 13.634‑ la ausencia del Ministerio Público en su rol imputativo ha sido subsanada. Así, los arts. 18 y 23 de la ley 13.634 integran el "Fuero Penal del Niño" con aquella figura, el art. 1 establece que la ley 11.922 (Código Procesal Penal) resulta aplicable en cuanto no sea modificada por esta regulación específica y el art. 40 encomienda al Agente Fiscal la persecución penal. En suma, le confiere las potestades de investigación y acusación propias de su rol institucional. Aparece así una clara dicotomía ‑las dos caras del dios Jano‑ entre el que acusa y el que juzga.


Esta modificación permite afirmar que el legislador ha revisado en este punto la estructura del trámite de enjuiciamiento penal del antiguo decreto ley 10.067/1983, con fundamento en la merma que provoca, a la garantía de imparcialidad judicial, la inexistencia de separación de funciones acusatorias y jurisdiccionales.


Finalmente, la siguiente aclaración.


Todas las consideraciones que anteceden acerca de la compatibilidad del decreto ley 10.067 con las garantías constitucionales carecerían de sentido si dicha norma hubiera dejado de ser aplicable al caso. Pero esto no es así.


Del dictado de las leyes 13.298 y 13.634 ‑De la Promoción y Protección Integral de los Derechos de los Niños y del Fuero de Familia y del Fuero Penal del Niño, respectivamente‑ deriva la siguiente situación jurídica relativa al enjuiciamiento penal del niño:


Si bien por imperio del art. 67 de la ley 13.298 el decreto ley 10.067 ha sido derogado, dado que según los términos del art. 95 de la ley 13.634 (que complementa y reforma a la primera) el nuevo régimen procesal penal comenzará a regir recién a partir del día 1 de diciembre de 2007, no queda sino interpretar que durante el tiempo que resta hasta alcanzar dicha fecha mantiene vigencia el decreto ley puesto que de lo contrario se produciría un vacío normativo en la materia. (Salvo que fuera promulgada y publicada la ley aprobada por ambas Cámaras legislativas el 14 del mes en curso).


Afirmada así la operatividad de dicho decreto ley hasta tal fecha, queda justificada la invalidación por inconstitucionalidad que se ha fundado a lo largo de este voto.


Además, la pertinencia de esta solución descalificatoria del antiguo trámite queda avalada por la segunda parte del mismo art. 95 de la ley 13.634 en cuanto contiene una regla que prescribe la adecuación de los anteriores procedimientos a los principios y garantías que se establecen en el nuevo régimen jurídico de la niñez.


 11. Considero necesario dejar sentado respecto de la anulación que propiciaré, que si bien el principio de progresividad impide que el juicio criminal se retrotraiga a etapas superadas, pues los actos procesales se precluyen cuando han sido cumplidos observando las formas legales, en el caso se trata precisamente, del incumplimiento de tales formas ("Fallos", 321:3396; 305:1701).


12. Por los fundamentos vertidos precedentemente, corresponde:


a) declarar la inconstitucionalidad del art. 36 del decreto ley 10.067/1983, en cuanto no prevé la intervención del Ministerio Público como titular de la acción penal previa al dictado del auto de responsabilidad y de la sentencia consecuente.


b) Declarar ‑en consecuencia‑ la nulidad de lo actuado en estos autos a partir de fs. 425 inclusive.


c) Devolver la causa a la instancia de origen a sus efectos (art. 365, C.P.P., según ley 3589 y sus modif.). 


Adviértese que la nueva sentencia que se dicte en autos no podrá importar una reforma del anterior decisorio en perjuicio del encartado (arts. 18, Const. nac.; 314 C.P.P. citado.).


Por lo tanto, habiendo sido oído el señor Subprocurador General, doy mi voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:


1. Adhiero al voto del doctor Hitters. Debo, sin embargo, efectuar algunas consideraciones sobre ciertas cuestiones que merecen un especial pronunciamiento de mi parte.


2. En primer lugar, la relativa a la oportunidad del planteo del caso constitucional.


a. En votos anteriores he sostenido que el debate acerca de la validez constitucional de una norma debe efectuarse en la primera oportunidad procesal viable al efecto (cfr. mi voto en las causas L. 77.727, "V. ", sent. de 10‑IX‑2003; L. 76.279, "C. " y L. 76.672, "P. N. ", ambas sents. de 1‑X‑2003; L. 71.014, "C. ", sent. de 29‑X‑2003; P. 63.131, "C. ", sent. de 25‑II‑2004; entre otras), con la posibilidad ‑si por la índole del conflicto correspondiese‑ de garantizar audiencia suficiente a la contraparte (doctr. causas L. 79.304, "P. ", sent. de 14‑IV‑2004; L. 69.523, "B. ", sent. de 1‑IV‑2004; P. 63.131, "C. " cit.; entre otras). Pues, de ese modo, se habilita la potestad de los jueces de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión comparándolas con el texto de la Constitución nacional, permitiendo el control judicial difuso que todos los tribunales de justicia están llamados a ejercer (art. 31, C.N.).


Esa exigencia traduce un principio de orden que promueve que las cuestiones acerca de la eventual invalidez constitucional de una norma ‑ultima ratio del orden jurídico, cfr. conocida doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, "Fallos", 285:322; 300:241 y 1087; 301:962 y 1062; 302:457, 484 y 1149; 307:906; 312:435 (conf. dictamen del Procurador Gral., al que se remitió la Corte Suprema); 314:407; 326:2692; 327:831 y in re "B. " B.2216. XXXVIII, sent. de 15‑II‑2005, estos tres últimos conf. dictamen del Procurador General al que se remitió la Corte nacional‑ sean decididas con el mayor grado de debate posible, en particular, cuando de derechos constitucionalmente disponibles se trata (siendo que en relación con los derechos patrimoniales los ciudadanos se hallan facultados para renunciar a su protección; cfr. doctr. C.S.J.N. in re "C. ", sent. de 13-VII-2004, publ. en D.J. de 21-VII-2004, 879, con nota de Andrés Gil Domínguez; "La Ley" de 3‑VIII‑2004, p. 4, con nota de José P. Descalzi; Supl. Const. 2004 ‑agosto‑ 2, con nota de Germán J. Bidart Campos; "La Ley" de 25‑VIII‑2004, p. 9, con nota de Carlos A. Ghersi, Supl. Adm. 2004 ‑agosto‑ 2, con nota de Alejandro Pérez Hualde; Supl. Adm. 2004 ‑octubre‑ 41, con nota de Enrique M. Alonso Regueira).


No obstante, la primacía de la efectividad de la tutela judicial (arts. 8 y 25, CADH) hará ceder aquella exigencia cuando mantenerla con el rigor que surge de los párrafos anteriores podría desnaturalizar el mismo fin que persigue. Adviértase que en el sub judice, la tacha de inconstitucionalidad se formula respecto de una norma de orden local frente a principios y garantías individuales consagrados en el art. 18 de la Constitución nacional, por lo que la aplicación estricta del requisito de la primera oportunidad procesal podría frustrar el acceso de la parte que procura el resguardo de la supremacía de normas constitucionales federales, cuya interpretación final le ha sido confiada a la Corte Suprema de Justicia de la Nación (C.S.J.N., desde doctr. "Fallos", 1:340), para lo cual resulta imperioso el tránsito por el superior tribunal de la causa (doctr. C.S.J.N. in re: "S. ", "Fallos", 308:490; "D. M. ", "Fallos", 311:2478; "C. " de 19-II-1987, "La Ley", 1987‑D, 156).


Por lo demás, correspondería también excluir ese recaudo, en otros supuestos, como ‑por ejemplo‑ cuando imponerlo a ultranza determinara la aplicación de una norma cuyo contenido haya sido concluyentemente descalificado por su contrariedad con la Constitución nacional por la Corte federal (así, v. gr., mi voto en la causa L. 86.269, "G. ", sent. 30‑III‑2005, reproducida en L. 81.577, "G. ", sent. de 8‑VI‑2005).


b. Como lo reseña el distinguido colega, la recurrente perfeccionó el reclamo constitucional al recurrir la sentencia de fs. 451/469 que declaró al menor R. M. A. autor responsable del delito de violación en concurso real con homicidio y lo absolvió del delito de privación ilegal de la libertad por el que fuera procesado, condenándolo en consecuencia a la pena de 19 años de prisión de cumplimiento efectivo, accesorias legales y costas (v. escrito de apelación de fs. 489/498 vta.), aunque había anticipado ese enfoque crítico contra el proceso penal estructurado en el decreto ley 10.067 al evacuar el traslado conferido en los términos de los arts. 36 del mentado Régimen del Patronato de Menores y 223 del Código de Procedimiento Penal (ley 3589 y sus modificatorias), dispuesto en modo primigenio a fs. 425.


Por ese entonces ensayó una clara embestida contra aquel diseño procesal, al concluir que las disposiciones indicadas resultaban evidentemente "violatoria[s] del debido proceso penal" (fs. 435), entendido éste ‑cuyo cumplimiento reputó amparado por los arts. 18 y 33 de la Constitución nacional‑ como el proceso que "consta de una etapa sumarial a cargo de un órgano jurisdiccional, con las debidas actuaciones del fiscal y el defensor, y una etapa de debate a cargo de otro órgano jurisdiccional con actuación de la acusación y la defensa" (fs. 435 vta.).


 Reflexionó que el proceso penal de menores establecido en esa ley provincial sólo se sostenía en dos soportes: "el Ministerio Público en su rol de defensor y el órgano jurisdiccional en sus diversos roles de instructor y productor de las pruebas de cargo y de juez de sentencia, valorando la propia prueba que produjo para [tener por justificado] el cuerpo del delito y la autoría penalmente responsable y fijar sanción" (fs. cit.). 


Denunció que "[e]ste irregular proceso penal afecta lo prescripto por el art. 16 de la Constitución Nacional que es la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, igualdad de la que no gozan los menores a quienes supuestamente hay que tutelar y reinsertar en el medio social, utilizando la condena como último recurso". Ello, fundamentalmente, en razón de la "confusión de los roles" que, de modo complejo, debe asumir el juez del fuero, frente al criticado modelo procesal (fs. cit., últ. párr.), formulando, por último, reserva del caso federal (v. fs. 447 vta., punto 3).


Al amparo de estas particularidades, cabe concluir que la recurrente objetó oportunamente la validez constitucional de las normas del Régimen del Patronato de Menores puestas en jaque y mantuvo ese reclamo en las instancias subsiguientes ‑al expresar agravios a fs. 489/496 vta., y en el remedio extraordinario traído a estudio, fs. 522/539 vta.‑.


A la par, al dársele ocasión, primeramente, al señor Fiscal de Cámaras de replicar tales planteos ‑v. traslado de fs. 497, respondido a fs. 499 y vta.‑ y, en esta sede, al Procurador General en ocasión de tomar vista del reclamo en los términos del art. 363, 1º parte del Código de Procedimiento Penal citado, se garantizó la bilateralidad de audiencia que asegura la defensa en juicio (art. 18, C.N.; arg. C.S.J.N., "Fallos", 311:1114, "M. " ‑consid. 4º‑; 324:3219, "M. d. P. " ‑consids. 9º voto de los doctores López y Bossert y 14º, últ. apart., del voto del doctor Boggiano‑). 


3. Conviene recordar, en segundo término, que el remedio extraordinario incoado carece, en principio, de virtualidad para excitar la competencia revisora de esta Corte respecto de la impugnación de trámites anteriores a la decisión en crisis (cfr. doctr. Ac. 86.142, sent. de 17‑XII‑2003; reiterada recientemente en Ac. 95.464, sent. de 27‑VI‑2005). Aunque este postulado podrá ceder cuando el planteo aparece unido a un conflicto constitucional que, como acaece en la especie, no puede ser soslayado por hallarse en juego garantías individuales de primer orden.


4. En relación con los fundamentos que descalifican la validez de las normas atinentes al enjuiciamiento penal de menores previstas en el decreto ley 10.067/1983 a la luz del diseño constitucional, adhiero especialmente a los aps. 5º a 9º del voto del doctor Hitters, en los cuales se pone en evidencia la merma que provoca a la garantía de imparcialidad judicial y, por ende, también al debido proceso legal y la defensa en juicio, la confusión de los roles de acusación y decisión.


Como consecuencia de ello, corresponde hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley articulado y declarar la inconstitucionalidad del art. 36 del decreto ley 10.067/1983, en cuanto no prevé la intervención del Ministerio Público Fiscal como titular de la acción penal, a fin de que ese órgano distinto al juzgador sea quien evalúe si hay mérito para promoverla y, en caso, afirmativo, formalice la acusación, como acto previo al traslado allí previsto "... al defensor particular, si lo hubiere, y al asesor, para que produzcan defensa y dictamen" (art. 36 cit.), y al dictado del auto de responsabilidad y de la sentencia consecuente (arts. 37 y 38). 


5. Refuerza esa postura, la revisión que el propio legislador ha efectuado del régimen penal de menores a través de la sanción, en primer orden, de la ley 12.607 y, posteriormente, de la ley 13.298 ‑cfr. t.o. ley 13.634 (B.O. 2‑II‑2007)‑, derogatorias del decreto ley 10.067/1983.


Pese a que ninguna de ellas ha entrado todavía en vigor en lo que respecta al enjuiciamiento penal del niño, no puede desdeñarse el criterio interpretativo que dimana de las reglas allí contenidas.


a. La ley 12.607 (promulgada mediante el decreto 36/2001, con observaciones parciales, y publicada en B.O. de 22 al 26‑I‑2001), estructuró un procedimiento de corte acusatorio, al escindir las funciones de investigación y de imputación de las estrictamente jurisdiccionales, poniendo en cabeza del Ministerio Público Fiscal la actividad requirente.


El art. 63 integra el "Fuero Judicial" con el Ministerio Público (inc. f), determinando, además, en el art. 70 inc. 2º, que el "Agente Fiscal del fuero: Actuará en todos los casos de naturaleza penal. Promoverá y ejecutará la acción..." (v., en el mismo sentido, art. 124), hallándose a su cargo la investigación penal preparatoria, según lo establecido en el Código Procesal Penal (ley 11.922 y sus modificatorias; v. art. 119). Se le asignan, a su vez, todas las funciones, facultades y poderes no sólo establecidos en esta ley, sino también en la de Ministerio Público y en forma supletoria en el Código Procesal Penal (arts. 70 inc. 2º cit. y 112). En el art. 91, se garantiza especialmente a todo menor sometido a proceso, entre otros derechos, la observancia de las reglas del debido proceso (inc. 2º), y el de ser juzgado por un juez o tribunal imparcial e independiente (inc. 11º). En definitiva, esta norma ha tendido a adecuar el régimen de menores a las normativas internacionales de protección de los niños y jóvenes, formando parte integrante de su texto, "en lo pertinente, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) res. 40/33 de la Asamblea General, las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de libertad resolución 45/113 de la Asamblea General y las directivas de Naciones Unidas para la prevención de la Delincuencia Juvenil (directrices del RIAD) resolución 45/112" (art. 86).


La entrada en vigor de la citada regulación normativa, derogatoria del decreto ley 10.067/1983 (art. 202) debía operar "a partir de su publicación, sin perjuicio de lo dispuesto en las disposiciones transitorias" (art. 204), determinando en su art. 207 que el Poder Ejecutivo debería proceder a su reglamentación dentro de los sesenta días contados a partir de su promulgación. Y, por su lado, el art. 186 determinaba que "[l]as causas en trámite por ante los actuales Juzgados de Menores, y las que se inicien hasta la entrada en vigencia del régimen procesal establecido en esta ley, continuarán hasta su finalización, por ante el Juez interviniente". Este último artículo fue posteriormente modificado por la ley 12.666 (B.O. 20‑IV‑2001) estableciéndose que en tales causas se aplicarían "... los procedimientos establecidos en las disposiciones del Decreto Ley 10.067/1983". 


i. Como se dijo, la norma nunca pudo surtir efectos, pues, a raíz de la pretensión deducida con fecha 1‑III‑2001 por el entonces Procurador General de la Suprema Corte, en los términos de los arts. 161 inc. 1º de la Constitución provincial y 683 y ss. del Código Procesal Civil y Comercial, impugnativa de la validez constitucional de los arts. 1º, 29, 31, 32, 35, 38 incs. d) y e), 39 a 53, 70, 74, 76, 79 a 84, 188 a 192, 201, 202 y 204 de la ley 12.607 (cfr. causa I. 2278 del registro de este Tribunal), el día 21‑III‑2001, esta Corte, con su anterior integración, resolvió ‑por mayoría‑ disponer, con carácter precautorio, la suspensión de la ley 12.607 con el alcance allí indicado, declarando la subsistencia de las reglas del decreto ley 10.067/1983 (fs. 195/197 del expediente indicado).


Luego de sustanciada la causa, este Tribunal dictó sentencia definitiva el 14‑V‑2003 rechazando, también por mayoría, la demanda interpuesta, dejando, por ende, sin efecto la medida cautelar directa oportunamente dispuesta (fs. 350/393 vta.).


ii. El 28‑V‑2003, el Procurador General interpuso recurso extraordinario federal contra la sentencia de esta Suprema Corte, invocando la doctrina del precedente Ac. 87.265 ("Carrefour", res. de 20‑II‑2003), por la cual la mera interposición de este remedio federal suspende la ejecución de la sentencia, hasta tanto el Tribunal se pronuncie con respecto a su concesión o denegación (fs. 396/432 del expediente I. 2278 indicado), lo cual así fue resuelto por esta Corte mediante resolución fechada el 4‑VI‑2003 (fs. 434 de aquel expediente). Una vez sustanciado, el 20‑VIII‑2003 este Tribunal concedió el remedio extraordinario federal (fs. 452 y vta. del expediente I. 2278), resolución que posteriormente fue revocada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación mediante la sentencia fechada el 21 de septiembre de 2004, en el entendimiento de que no aparecía "debidamente fundada", volviendo los autos a esta sede para una nueva decisión (v. fs. 457/458).


iii. En el plano legislativo, cabe recordar que la ley 12.666 fue derogada por la ley 13.064 (B.O. 4‑VII‑2003) que suspendió por el plazo de ciento ochenta días desde su sanción (27‑V‑2003) la aplicación de la ley 12.607, y, por ello, mantuvo la vigencia de los procedimientos establecidos en las disposiciones del Régimen del Patronato de Menores. Plazo que fue posteriormente prorrogado por otros noventa días por la ley 13.162 (B.O. 12 al 16‑I‑2004); esto es hasta el 27‑II‑2004. 


b. Con posterioridad se dictó la ley 13.298, denominada "Ley de promoción y protección integral de los derechos de los niños" (B.O. 27‑I‑2005). En su texto contempla que el procedimiento de los menores en conflicto con la ley penal deberá regularse, entre otros, "bajo los principios del proceso acusatorio", garantizándoseles el respeto del debido proceso (arts. 40 inc. 4º y 54). Igualmente prevé que hasta tanto se ponga en funcionamiento el Fuero del Niño y se establezca un procedimiento especial, las causas que deben sustanciarse por aplicación del Régimen Penal de la Minoridad tramitarán por el procedimiento reglado por la ley 11.922 y sus modificatorias (art. 53), sin perjuicio de la aplicación de todo instituto más favorable al niño previsto por el ordenamiento jurídico y en especial en la propia ley 13.298 (arts. 53 cit. y 57).


Esta normativa, que disponía la abrogación tanto del decreto ley 10.067/1983 como de la ley 12.607 (art. 67), también se halló suspendida ‑en su entrada en vigor‑ por la decisión adoptada el 7 de febrero de 2005 por la mayoría de este Tribunal, que hizo lugar a la medida cautelar peticionada por la Procuradora General en el marco del proceso de inconstitucionalidad anunciado en el expediente I. 68.116. 


Si bien el reclamo parecía quedar ceñido a las disposiciones complementarias y transitorias de la mentada ley 13.298, la impugnación del art. 67 ‑derogatorio de las leyes antes indicadas‑ determinaba una extensión que superaba la aparente limitación de la demanda. 


Ante lo cual, la decisión precautoria adoptada por esta Corte, como ella misma lo puso de resalto, hubo de significar la pervivencia, mientras dure la medida cautelar decretada, de la vigencia "de la legislación anterior" (fs. 63/65 vta. del expediente indicado). Así, tal como lo expresé en mi voto disidente, esa pretensión tuvo como meta "dotar de una transitoria ultra‑actividad al régimen del Decreto Ley 10.067/83, mayor a la que resulta[ba] de los términos del art. 65 de la norma legal cuestionada", con lo cual no sólo se procuraba "la inaplicabilidad global de un régimen normativo, sino, además, el restablecimiento del vigor de uno abrogado" (v. fs. 64 vta./65 vta. cits.). 


c. También en la nueva ley 13.634 (B.O. 2‑II‑2007), cuyas disposiciones modifican y complementan la ley 13.298, la ausencia del Ministerio Público Fiscal en su rol requirente ha sido subsanada, en tanto se dispone en los arts. 18 y 23 la integración de esa figura en el diseño procesal del "Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil", quedando en cabeza del Agente Fiscal la persecución penal (art. 40). Se establece, además, la aplicación de las normas de la ley 11.922 en todo aquello que no sea modificada por esta regulación específica (art. 1º).


d. Con la sanción de dicha ley que ‑en lo que aquí importa‑ respecto del proceso de responsabilidad penal juvenil refiere que sus previsiones comenzarán a regir a partir del 1º de diciembre de 2007 (arts. 92 y 95), esta Corte, mediante el decreto fechado el 28 de febrero de 2007, declaró extinguida la controversia suscitada en la mencionada causa I. 68.128, por haberse tornado abstracta la cuestión litigiosa, lo que ha importado el cese de la medida cautelar otrora dispuesta.


Sentado ello, como se advierte en el voto al que adhiero ‑a cuyos fundamentos me remito‑ las consideraciones efectuadas acerca de la incompatibilidad de las disposiciones cuestionadas del decreto ley 10.067/1983 con las garantías constitucionales en juego mantienen su vigencia, en cuanto ese sigue siendo el régimen aplicable al caso hasta que comience a regir el nuevo diseño legislativo (1‑XII‑2007).


Dilatado corsi e ricorsi, el recorrido expuesto nos condujo entonces al punto de partida: el Régimen del Patronato de Menores, que pese a los déficits constitucionales que posee, y de los que ha dado acabada cuenta el doctor Hitters, subsiste en cuanto rige todavía el enjuiciamiento de los menores en conflicto con la ley penal.


6. Por todo lo expuesto, se declara la nulidad de todo lo actuado a partir del decreto de fs. 425 ‑inclusive‑ debiendo volver los autos a la instancia de origen, a sus efectos (cfr. doctr. arts. 18, C.N.; 15, Const. prov., 314, C.P.P. ‑ley 3589 y sus modifs. [ley 10.358]‑).


Con el alcance dado, doy mi voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:


Adhiero al voto del doctor Hitters por compartir sus fundamentos, expuestos en los puntos 1 a 10 de su sufragio. De acuerdo con ello, corresponde hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley articulado, declarar la inconstitucionalidad del art. 36 del decreto 10.067/1983, y declarar la nulidad de todo lo actuado a partir del decreto de fs. 425 ‑inclusive‑ debiendo volver los autos a la instancia de origen a sus efectos (cf. arts. 18, C.N., 15, C. Pcial., 314, C.P.P., ley 3589 y sus modificatorias).


Así, voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Roncoroni dijo:


Adhiero al voto del doctor Hitters.


En orden a la oportunidad del planteo de la cuestión federal relativa a la incompatibilidad de los arts. 37 y 38 de la ley 10.067 con la Constitución nacional y los instrumentos internacionales con jerarquía constitucional, comparto los fundamentos por los cuales entiende que aun de oficio esta Corte podría analizar la constitucionalidad de dichas normas.


Conforme lo he dicho en casos anteriores, la declaración oficiosa de inconstitucionalidad no sólo es posible, sino obligatoria, pues la Constitución no rige cuando alguien lo pide, sino siempre (arts. 31 de la Constitución nacional; 3 de la Constitución de esta Provincia). Por cierto, eso no significa que los jueces reemplacen a los legisladores, lo que también sería inconstitucional por contrariar los principios republicanos (art. 1, en las dos Constituciones citadas). La pregunta relevante no es entonces, a mi juicio, si es posible o no la declaración oficiosa, sino bajo qué requisitos lo es, y si ellos se cumplen en el caso en juzgamiento (mi voto en L. 81.953, sent. del 6‑VII‑2005, e/o).


En el sub lite, se han puesto en crisis pilares del debido proceso como lo son el principio de bilateralidad y el derecho a ser juzgado por un juez imparcial.


En tal sentido, el art. 40 acápite iii) de la Convención sobre los Derechos del Niño ‑integrante del llamado "bloque de constitucionalidad" del art. 75 inc. 22 de la Constitución nacional‑ generan la obligación estatal de garantizar a todo niño del que se alegue que ha infringido leyes penales o se lo acuse de ello, el derecho a que la causa sea dirimida "por una autoridad u órgano judicial competente, independiente e imparcial".


La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de expedirse al respecto, según lo destaca el distinguido colega al que doy mi adhesión, en la "opinión Consultiva Oc‑ 17/02 DE 28 DE AGOSTO DE 2002, solicitada por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos", en donde al referirse a las garantías procesales señaló que "en los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven derechos de los niños se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes a juez natural ‑competente, independiente e imparcial‑, doble instancia, presunción de inocencia, contradicción y audiencia y defensa..." (Pág. 88 acápite 10; puede consultarse en http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm).


Volviendo al caso, se me hace evidente que si el menor imputado debe efectuar su defensa contradiciendo una imputación surgida a partir del exclusivo impulso y actividad del propio juez de la causa ‑tal la disposición del art. 36 de la ley 10.067‑ se vulnera no solo la bilateralidad que debe tener todo proceso sino, además, la garantía de ser juzgado por un juez imparcial (arts. 18 y 75 inc. 22 de la Constitución nacional).


No he de ahondar más en la cuestión que ha sido ampliamente abordada por el doctor Hitters en desarrollos que comparto y hago míos.


En tal sentido, y con el alcance dado por el distinguido colega, voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:


1.‑ Adhiero al voto del doctor Hitters, por compartir los fundamentos expuestos, pero no sin antes formular algunas reflexiones que a la par, impregnan mi decisión.


2.‑ En ese orden, y con carácter previo es necesario lograr una delimitación del marco y contexto respecto de la cuestión planteada.


En directa alusión al tema, la República Argentina suscribió a la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño que fue acogida luego por ley nacional 23.849/1990 e incorporada a su Carta Magna por el art. 75 inc. 22 con la reforma constitucional de 1994, junto a las convenciones internacionales sobre derechos humanos, regionales y universales, que ligan a nuestro país.


En esa línea, recién fue promulgada al mes de octubre del año 2005 la ley 26.061 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes. 


Y, no obstante la necesidad de instalar un sistema de responsabilidad penal juvenil, que todavía no ha superado el impacto del debate, rige la ley nacional 22.278/1980 y su modificatoria 22.803/1983, que prevén el Régimen Penal de la Minoridad. 


Así, puede decirse que aún hoy, y a pesar de existir una fuerte corriente que promete la adecuación sustantiva y efectiva a los mandatos y principios comprometidos, el caduco modelo formal e informal; aunque contradictorio, continua vigente.


3.‑ Asimismo, en ordenación constitucional de su régimen político y por principio de organización judicial federativa, cada Estado provincial se reserva, entre otras, a atribución legislativa para dictar las leyes procesales, tanto las referidas al procedimiento como las propias de la organización judicial.


La Provincia de Buenos Aires en la modificación constitucional del año 1994 también incorpora a su Carta Magna la CIDN y anexa dentro de su cuadro de reformas los llamados nuevos derechos y garantías y nuevos derechos sociales. Sin embargo, como lo manifiesta el doctor Hitters pese a la sanción de las leyes 13.298 y 13.634 se mantiene a la fecha para la materia relativa a las personas menores de edad, la vigencia del dec. ley 10.067/1983,  que  conserva  la llamada competencia amplia: penal, asistencial y civil conexa.


4.‑ En este marco, el Juez de Menores, por su competencia penal y con una función trastocada y heterogénea, debe intervenir cuando un menor de 18 años ha tentado o consumado un delito, incoar la persecución penal y llevar a cabo la investigación que posibilite la averiguación de la verdad. Dictar luego sentencia donde, además de la autoría sobre el hecho y de la sanción que pudiera corresponderle al menor de edad responsable, también puede comprender una medida tutelar respecto del mismo, al aplicar aquélla que le permita un tratamiento acorde a sus características individuales, familiares y sociales; apuntalando, entre sus objetivos específicos, a evitar que el infractor repita un acto delictivo y pueda llevar adelante un proceso de socialización adecuado, eludiendo al máximo la privación de la libertad, en el marco de los postulados y principios de los arts. 37 y 40 de la C.I.D.N. todo el plexo normativo vinculante y concurrente. Y a la vez, coincidir como magistrado de ejecución de esa sentencia.


5.‑ Por otro lado, el instituto del Ministerio Publico se encuentra pergeñado en base a la figura del Asesor de Menores que reúne el carácter de representante del menor y de la sociedad, rol caracterizado como sui generis según la habitual expresión secular instalada en el fuero de menores. Así este tendrá tanto la función relevante de control social institucionalizado como la de protección y tutela en representación de los intereses de la persona menor de edad, siendo parte obligada y necesaria (actividad ya atribuida por imperio del art. 59 y conc. del Código Civil y la Ley Orgánica del Poder Judicial). 


6.‑ En esta orientación y sin entrar a profundizar sobre el denominado patronato de menores y la actividad de los organismos sometidos a ejercerlo, resulta obvio sostener; más allá de la apreciación critica que merezca la materia y su regulación, que el arquetipo procedimental, por su falta de consonancia al tejido normativo de respeto y resguardo a los derechos humanos, y los preceptos constitucionales relativos al debido proceso y su sustanciación ‑acusación, defensa, prueba y sentencia‑ ameritan su consideración.


7.‑ La Constitución nacional (art. 18) exige el juicio previo como condición para la imposición de una pena. Cuando se habla de juicio previo en materia penal se hace referencia a un proceso regular y legal.


En virtud este mandato, la falta de diferenciación orgánica entre la función jurisdiccional y la función acusatoria representan una falta de adecuación a la normativa constitucional, que violenta entre otros, los principios de imparcialidad y congruencia.


Como explica Alberto M. Binder: "ya que es posible afirmar que en nuestra ley básica, la misión del juez es juzgar y no investigar ... De ello podemos sacar dos consecuencias: 1) que nunca el juez debe estar 'contaminado' por la investigación previa, y 2) que lo propiamente jurisdiccional es la realización del juicio y nunca la realización de la investigación. Podríamos extraer aun una tercera consecuencia: el hecho de que no existe juicio penal posible sin acusación." (Alberto M. Binder, Introducción al Derecho Procesal Penal, Bs. As., AD‑HOC 1999, p. 99).


Entonces pues, analizando específicamente la "actividad" regulada del "órgano primario" ‑magistrado‑ que pone al actor ‑operador del sistema‑ desplegando su actuación multifuncionalmente, el concepto de rendición al sistema no puede dejar de entreverse tanto en la noción "objetiva" del deber y hacer reglado, como en la perspectiva "subjetiva" sintetizada por un solo sujeto.


Para esta representación se toma la conceptualización en sentido amplio de "órganos primarios" como aquellos órganos que ejercen el poder constituido y que coincide, a su vez, con la clásica división tripartita de Poderes del Estado. A la "actividad" aquí entendida como el "reparto" que realizan tales órganos o "repartidores estatales" en concordancia al reparto constituyente. Germán J. Bidart Campos (en "Filosofía del Derecho Constitucional", EDIAR, 1969, p. 62) refiere: "Por eso, el reparto de la constitución requiere ulteriores repartos ‑repartos constitucionales‑ que se efectivicen a tenor suyo. O sea, mandamientos y ordenes que, obedeciendo al deber ser real de la constitución, le den aplicación y cumplimiento". 


Por consiguiente, las previsiones del decreto ley 10.067 cuestionadas por la recurrente importan desconocer una debida estructuración organizacional como reaseguro de exclusión de arbitrariedad o abuso en dirección al sujeto operador del sistema. De este modo queda nítidamente moldeado el concepto que la neutralidad en la aplicación de la ley implica (en correlación con los operadores básicos del sistema), la separación de funciones y roles. La trascendencia entonces que debe arrogarse a los actos emanados de cada uno de ellos debe considerarse en directa relación a la diversidad que los caracteriza bajo la necesaria subordinación a la norma superior. 


Como punto de partida corresponde entonces, desde esta introducción ponderar, con el talento del paradigma democrático y el sistema republicano, que el modelo de organización con su diversidad de controles se instala en la prevalencia con carácter fundante de los principios emergentes de la división de poderes, en particular con especial detenimiento para la cuestión en análisis, en la independencia de la magistratura y en el rol de tercero imparcial frente a las partes que participan en la resolución del conflicto penal oficioso; sea en la función acusatoria en cabeza del Ministerio Publico, del imputado y la defensa como de la víctima del delito perseguido.


8.‑ Es además de raigambre constitucional la garantía de debida limitación de la esfera de cada uno de ellos en relación con el otro. Al par del reaseguro de no permitir el ejercicio arbitrario y absoluto; principio cuidadosamente reflejado también en el control que ejerce cada uno entre si respectivamente.


De este esbozo, obviamente, los órganos constitucionales que integran cada poder ostentando las atribuciones y competencias que les son propias por imperio de la ley, resultan sometidos a las prescripciones del sistema jurídico a fin de cumplir con las acciones necesarias para llevar a cabo los propósitos de la república.


Y en un estado de derecho de primacía constitucional como malla de límites, la norma suprema se convierte en el mecanismo selecto para el resguardo de los derechos fundamentales como garantía de legalidad para la actividad pública; concebida ésta ‑desde ya‑ por propio sustento de esa dimensión democrática.


Y dentro de la actividad pública, es en la potestad para el ejercicio del poder de persecución penal monopolizado por el Estado ‑oficiosidad‑ donde la realización del derecho penal material requiere las mayores seguridades para que no pueda impedirse o conculcarse el goce efectivo de alguno de los derechos reconocidos; sea para la limitación de ese poder o como remedio ante el ejercicio abusivo.


9.‑ Por ultimo, mientras cada año se cumple un nuevo aniversario de la Declaración sobre los Derechos del Niño, a pesar de la expectativa generada, y el amplio consenso suscitado, no se ha podido despertar de la pesadilla que representa la situación de nuestros niños.


Parece una cruel paradoja que preside a las políticas con respecto a la infancia, el desafió es incorporar una visión‑acción del conjunto de toda la infancia alejada de falsos, peligrosos y fáciles reduccionismos. 


Como el haz de luz que acompaña al actor en escena, que permite observar sus movimientos, pero no lo que ocurre alrededor o entre telones, el abordaje de ciertas materias y problemáticas de las personas menores de edad tienen el mismo diseño, y cobra entidad la expresión: "el exceso de luz es como el exceso de sombras, no deja ver".


En otras palabras y como plantea Alberto M. Binder en "Política Criminal: de la formulación a la praxis", en Tutela, garantías, castigo: "... La base del problema consiste en no haber logrado una adecuada integración de estos términos. Seguir sosteniendo que en el caso de menores infractores no es necesario establecer un sistema de garantías porque no se utiliza el castigo, sino que se protege al menor, es una faceta de tal naturaleza que solo puede encubrir algún interés o ser el resultado de una ceguera absoluta ... Pero la defensa de las garantías no debe aceptar el reduccionismo de su oposición al castigo, porque con esa oposición se produce su debilitamiento". "Si vamos a sustituir la hipocresía de la tutela por la hipocresía de las garantías poco habremos ganado. Pero existe otro camino; una recuperación del ideal de tutela y un garantismo eficaz, con capacidad para combatir dinámica y enérgicamente la dureza de una sociedad ya experimentada en el ejercicio de la crueldad." En este camino, es donde inscribo mi voto.


Por todo ello, entiendo que corresponde hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad del art. 36 del decreto ley 10.067, por cuanto el mismo no prevé la intervención del Ministerio Publico Fiscal como titular de la acción penal, a fin de que el mismo evalué si hay mérito para promoverla y, en caso afirmativo, formalice acusación, como acto previo al traslado allí previsto "... al defensor particular, si lo hubiere, y al asesor, para que produzcan defensa y dictamen" (art. 36 cit.) y al dictado del auto de responsabilidad y de la sentencia consecuente (arts. 37 y 38). 


De conformidad con lo expuesto, se declara la nulidad de todo lo actuado a partir del decreto de fs. 425 ‑inclusive‑ debiendo volver los autos a la instancia de origen a sus efectos (cf. arts. 18, C.N., 15, C. Pcial., 314, C.P.P., ley 3589 y sus modificatorias).


Así, voto por la afirmativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

-I-


Me sumo parcialmente al voto del Juez Hitters; sólo he de señalar algunas consideraciones que entiendo relevantes para avalar el contenido de su enjundiosa ponencia.


1.‑ Coincido, en primer lugar, en punto a la suficiencia del planteo presentado por la Asesora de Menores ya que, justamente, lo que se cuestiona en el sub lite es la ausencia de una pauta que prevea el requerimiento acusatorio en el régimen de la ley 10.067.


2.‑ En cuanto a la oportunidad en la que se introduce el planteo de inconstitucionalidad, he de señalar que el arduo debate en torno al control constitucional de oficio ha concluido a partir de la decisión de la Corte Suprema de la Nación recaída por mayoría en la causa "M. d. P. R. A. y otros c/Provincia de Corrientes" del 27-IX-2001 ("La Ley", 2001‑F‑891).


En efecto, ha terminado prevaleciendo el criterio según el cual: a) La declaración oficiosa de inconstitucionalidad no implica un avasallamiento del Poder Judicial sobre los demás Poderes, pues dicha tarea es de la esencia de aquél, siendo una de sus funciones específicas la de controlar la constitucionalidad de la actividad desarrollada por el Ejecutivo y el Legislativo, a fin de mantener la supremacía de la Constitución. b) La presunción de validez de los actos estatales en general no se opone a la declaración de inconstitucionalidad de oficio toda vez que, en tanto mera presunción que es, cede cuando los actos estatales contrarían una norma de jerarquía superior. c) Finalmente, no cabe aducir quebrantamiento de la garantía de la defensa de la contraparte. El control de constitucionalidad constituye una cuestión de derecho que, en cuanto tal, puede ser resuelta por el juez mediante la facultad de suplir el derecho no invocado por las partes (iura novit curia). La aplicación de este principio incluye el deber de mantener la supremacía de la Constitución (cfr. Guillermo López, "El control de constitucionalidad de oficio", "La Ley", supl. del 28‑X‑2002, pág. 1 y sgts.; Alberto Bianchi, "¿Se ha admitido finalmente el control constitucional de oficio?" en "La Ley", supl. del 5‑XII‑2001, pág. 6 sgts.; Claudio Gómez, "Control de constitucionalidad de oficio en la C.S.J.N.", "La Ley", supl. de Derecho Constitucional, 2‑XII‑2002, p. 24 y sgts.; Ana M. Bestard, "El caso M. d. P. y la declaración de inconstitucionalidad de oficio", "La Ley", supl. de Derecho Constitucional, 30‑XI‑2001, p. 16 y sgts.) ‑ver, entre otros, mis votos en L. 76.279, "C. ", sent. del 1-X-2003; L. 80.156, "M. ", sent. del 31-III-2004; L. 72.336, "I. ", sent. del 14-IV-2004; L. 78.008, "P. ", sent. del 14-IV-2004‑. Ese criterio se ve ahora reforzado por la sentencia de la Corte federal recaída en la causa B.1160.XXXVI‑ Recurso de hecho. Banco Comercial de Finanzas, la que fuera dictada el 19-VIII-2004.


Si es posible, entonces, declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas que colisionan con el texto constitucional, con mayor razón es admisible que el planteamiento de la cuestión constitucional no esté supeditada a los rigorismos formales previstos para los agravios de diversa naturaleza.


3.‑ El cometido esencial traído a consideración del Tribunal radica en establecer si el proceso penal de menores instaurado por la ley 10.067 es compatible con el bloque de constitucionalidad emergente del art. 75 inc. 22 de la Carta Magna. Se debe resolver si la inexistencia de un acto procesal de parte del Ministerio Público que concretice la pretensión punitiva puede posibilitar una sentencia de condena sin alteración del derecho a la defensa en juicio y al debido proceso legal.


Sin perjuicio de que en las vicisitudes de este proceso el señor Juez de Menores actuante ha intentado paliar los déficit que presenta la estructura del proceso minoril en la legislación bonaerense (ver, en ese sentido, el auto de fs. 161 y vta.), considero que la ausencia de un requerimiento acusativo formulado por el órgano encargado de ejercer la pretensión punitiva no puede suplirse por el auto que debe dictarse de conformidad a lo estipulado en el art. 33 de la ley 10.067. Es que, en ese supuesto, el Juez se ve investido de una serie de facultades que comprometen seriamente la garantía de imparcialidad frente al menor sometido a proceso penal, redundado ‑además‑ en la tergiversación del pretendido fin tuitivo de este tipo de procesos al verse posicionado en inferioridad de condiciones respecto a las garantías que por un idéntico supuesto de hecho tienen los sujetos mayores de edad (arts. 7, 8, 9 y 25 de la C.A.D.H.).


El auto por el que el juzgador resuelve la situación del menor imputado, al emanar del sujeto procesal que constitucionalmente debe conservar la imparcialidad frente al caso y al imputado, no puede servir de hito idóneo para que la Asesora de Incapaces, haciendo las veces de Defensora del menor, formule la defensa y presente la pruebas de descargo en que se pueda basar la articulación defensiva. Desde antaño la Corte federal ha sostenido que la tramitación regular de un proceso penal involucra el respeto a la existencia de acusación, defensa, prueba y sentencia. De acuerdo a lo expuesto resulta imprescindible que la etapa plenaria del régimen procesal instaurado por la ley 3589 y sus modificatorias sea iniciada por un requerimiento del Ministerio Público que enderece la pretensión contra la persona del menor imputado de acuerdo a los cánones del art. 215 del ordenamiento adjetivo por el que tramitaron estos actuados (ley 3589 y sus modif.).


El recto ejercicio de la garantía de la defensa en juicio se ve ampliamente opacado en supuestos en los que el Defensor Técnico no cuenta con ese acto procesal de contenido imputativo ya que no le es dable controvertir la imputación proveniente del órgano encargado de fundamentar la misma y menos aún ofrecer prueba de descargo que tienda a destruir el aspecto probatorio en el que se cimenta el requerimiento acusativo. Obviamente con ello se vulnera el principio de defensa en juicio y el debido proceso.

-II-


4.‑ Discrepo, en cambio, en lo que señalara en el punto 12.‑ de su voto, ya que considero que la solución adecuada es la absolución del encausado.


En ese sentido he de plegarme a la posición minoritaria del Juez Petracchi en el precedente de la Corte federal "T. , E. A. s/estafa reiterada en concurso real con falsificación de documento" (vid. C.S.J.N., t. 31 XXXIV., sent. del 10-XII-1998), cuyas partes pertinentes a continuación transcribo: "... En efecto, la defensa en juicio impone que en el proceso penal se sucedan acusación, defensa, prueba y sentencia, de modo tal que cada uno de los tres primeros de estos actos constituya el presupuesto del siguiente (Fallos: 305: 1701). La restricción que de esta regla se efectúa en punto a la existencia de nulidades queda, a su vez, circunscripta por su propio fundamento, el cual debe ser tenido en cuenta al momento de su aplicación. De tal manera, resultaría contrario a la garantía que se pretende proteger si, so pretexto de asegurar la defensa en juicio se autorizara a que el Estado, a través del Ministerio Público Fiscal, pudiera corregir sus errores funcionales a expensas del derecho del imputado a procurar y obtener un pronunciamiento que defina su situación (Fallos: 272: 188; 298: 50; 300: 1102; 306: 1705...)..." y que "... las relaciones entre los principios constitucionales mencionados (debido proceso, defensa, progresividad y preclusión, derecho a un pronunciamiento que ponga fin al proceso) limitan las facultades anulatorias de los tribunales en tanto se ejerzan para dejar sin efecto actuaciones ya cumplidas...".

-III-


5.‑ En conclusión, si mi propuesta es compartida, corresponde: 


a.‑ declarar la inconstitucionalidad del decreto ley 10067/1983, en cuanto no prevé la intervención del Ministerio Público como titular de la acción penal previa al dictado del auto de responsabilidad y la sentencia consecuente.


b.‑ Declarar ‑en consecuencia‑ la nulidad de lo actuado en estos autos a partir de fs. 425 inclusive.


c.‑ Absolver de culpa y cargo a R. M. A. , de acuerdo a los fundamentos expuestos precedentemente, ya que habiéndose sometido al trámite regular previsto en las disposiciones del decreto ley reputado inconstitucional, los efectos de la nulidad no pueden proyectarse respecto de su persona sin menoscabo directo al derecho a la defensa en juicio, criterio cardinal que ha de tenerse en mira para limitar las facultades anulatorias en supuestos de hecho como el presente (arts. 1, 18 y conc. C.N.).


Con el alcance indicado, voto por la afirmativa. 


 A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:


Adhiero al voto del doctor Hitters.


I. Como he venido sosteniendo en votos anteriores, en mi concepto la declaración de oficio de inconstitucionalidad de una norma puede y debe hacerse cuando las circunstancias así lo exijan (conf. mis votos Ac. 34.726, sent. del 9‑VI‑1987; L. 51.220, sent. del 10‑VIII‑1993; L. 51.550, sent. del 22‑II‑1994; L. 55.077, sent. del 27‑VI‑1995; 69.523, 1‑IV‑2004).


El tema de la congruencia constitucional de las normas a aplicar se le plantea al juez antes y más allá de cualquier propuesta de inconstitucionalidad formulada por las partes; en razón de ello no encuentro obstáculo para ingresar al análisis del planteo propuesto, más allá de la oportunidad en que haya sido formulado.


II. En cuanto al fondo de la cuestión sometida a decisión, comparto los argumentos de los colegas que me preceden en el orden de votación. Considero que las disposiciones del decreto ley 10.067, en cuanto prevén que el Juez de Menores pronunciará auto de responsabilidad y eventualmente aplicará sanción legal, sin exigir la previa acusación por parte del Ministerio Público Fiscal colisiona con disposiciones constitucionales y de los pactos internacionales sobre derechos humanos incorporados a la Constitución nacional ‑posteriormente a su dictado‑ que consagran como debido proceso, el que se realiza conforme al modelo acusatorio (arts. 75 inc. 22, C.N.; 8 de la C.I.D.H.; 40 de la C.D.N.).


Corresponde, en consecuencia, observar las formas relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada por los jueces naturales.


A su vez, en virtud de los principios de bilateralidad y contradicción el requerimiento acusatorio previo al enjuiciamiento debe ser formulado por un órgano extraño al que decidirá el caso, a fin de garantizar la imparcialidad de la decisión.


En la normativa cuestionada, las secuencias constitucionalmente requeridas no se hallan cumplidas.


Ahora bien, la sanción de la ley 13.634 (B.O., 2‑II‑2007) ha venido a dirimir los conflictos suscitados en torno a esta problemática, pero diferida su vigencia (art. 95, ley cit.) la presente debe resolverse en el marco legislativo hoy operativo.


III. Por ello, debe acogerse el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, y en virtud de los fundamentos expuestos, declarar la inconstitucionalidad del art. 36 del decreto ley 10.067/1983 en cuanto no prevé la intervención del Ministerio Público como titular de la acción penal previo al dictado del auto de responsabilidad y la sentencia; declarar, en consecuencia, la nulidad de todo lo actuado a partir de fs. 425 inclusive, debiendo volver los autos a la instancia de origen, a sus efectos (arts. 18, 31, 72 inc. 22, C.N.; 365 y 314, C.P.P., según ley 3589 y sus modificatorias).


Voto por la afirmativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente 

S E N T E N C I A


Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oído el señor Subprocurador General, se resuelve:


1) Declarar la inconstitucionalidad del art. 36 del decreto ley 10.067/1983, en cuanto no prevé la intervención del Ministerio Público Fiscal como titular de la acción penal previa al dictado del auto de responsabilidad y de la sentencia consecuente.


2) Declarar ‑en consecuencia‑ la nulidad de lo actuado en estos autos a partir de fs. 425 inclusive.


3) Y por mayoría, devolver la causa a la instancia de origen a sus efectos (arts. 365 y 314, C.P.P. ‑según ley 3589 y sus modif.‑; 18, Cons. nac. y 15, Cons. prov.). 


Regístrese y notifíquese. 
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