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1. Ministerio Piblico. Doctrina de la Situacién hrregular

La actuaci6n del Ministerio Publico cumple un funcion esencial en el Estado de Derecho,
que se ha ido acentuando en el tiempo, amplidndose en nuevas dreas como los intereses
difusos, en defensa del medio ambiente contra la contaminacién ambiental, entre otros.

En materia de las personas de hasta 18 aiios de edad (art.} de la Convencidn de fos
Derechos del Nifio) et Ministerio Pablico ha sido puesto por 1a Doctrina de la Proteccion
Integral en un lugar relevante y ha adquiridé un nueve contenido.

Tomando como referencia e Codigo del Nific de 1934, el articuio 113 otorgaba al Juez de
Menores una competencia amplisima mientras que en las dreas que hoy quedan dentro de
Ja esfera competencial de los Juzgados de Menores (art.67 de la Lay N° 15.750) el Ministerio
Publico directaments no tenia intervencién o la misma era difusa o subsidiaria.

La experiencia del funcionamiento de los Juzgados de Menores en Montevideo y de
los Juzgados Penales en el interior ( a {os que se asigna tal competencia) es que ef
Ministerio Pibico era notificado de algunas resoluciones, se e pedia que dictaminara
en otros casos, pero no ocupaba el papel central que le corresponde.

£1C6digo del Nifio en sus articulos 113y 120 establece que cuando se pongan menores
de 18 afios que cometan delitos o faitas o de 21 en casos de abandono material o
moral adisposicion del Juez de Menores éste deberd practicar una investigacion sumaria
y “dietard sentencia sometiéndolo al régimen de vigilancia y proteccidn de acuerdo a
las disposiciones de esta ley”.

Si hay imputacién de defito se har provision de defensor, lo que no es necesario en
los otros ¢asos.

E) articulo 120 que estd referido a los casos de infraccin a I ley penal, prevé la
averiguacidn de hechos, la participacion del fiscal y del defensor en las audiencias y
reconoce a éstos 1a facultad de recurrir {as providencias interlocutorias que se dicten.

¥ Ministro df Trioumal de Apslacionss de Famita, Montevideo, Urupuay.
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Obsérvese que el Fiscal en consecuencia estd facultado a concurrir a las audiencias y
8N SU Gaso a recurrir.

Es que en la flamada Doctrina de la Situacion frregular, la figura del Juez era
autosuficiente para actuar sobre los “menares en situacion irregular”, generalmente
adoptande medidas conculcadoras de derechos de aquéllos sin otro limite que “ejecutar
todos los demés actes que fuesen pertinentes para fa proteccion de los menores,
como lo harfa un buen padre de famitia” (art.113 e),

4Para qué entonces el sistema de controles propio de) debido proceso Jegal?

En este régimen &l Ministerio Pdblico funciona como un “opinador”, que solo puede
recurrir la decisién judicial dictada en un proceso de infraccién a fa ley penal.

La Doctrina de la Proteccién Integrai asigna al Ministeric Pilblico iz funcién esencial que
cumple en &l Estado de Derecha, por fin referida a todos los habitantes de la Repiblica
sin discriminaciones por razones de edad, a cuyo andlisis est4 referido este trabajo.

2. Competencia en materia de menores. Lo corrective y
lo tutetlar.

El articulo 67 de la Ley N° 15.750 determina que los Juzgados Letrados de Menores,
Tas que se extiende a los Juzgados Penales en ef interior (art. 71 id.):

“Los Juzgados Letrados de Menores entenderdn en todos los procedimientos
preventivos, educatives a que den lugar los hechos antisociales cometidos por
menores ¥ las situaciones de abandona”

Existen claramente distinguidas dos dreas en la competencia de los Juzgados Letrados
de Menores: a} los procedimientos preventives, educativos a que den lugar los hechos
antisociales cometidos por mencres, lo que he denominado come “correctivo” o sea
los casos en que se imputa a una persona que no ha cumplido Jos 18 afios de edad la
infraccion a la ley pena; b) las situaciones de abandono, que actiian en el drea de la
proteccion de derechos.

Del punto de vista del Ministerio Pubiico: “La Ley de Presupuesto (N° 16.170},
transforma dos Fiscalias de Aduana en Fiscalias Letradas de Menores de Jer. Y 2°
Turno, con competencia en los procedimientos preventivos, educativos y correctivos
a que den fugar los hechos antisociales cometidos por menores y las situaciones de
abandone, en las que entiendan los Juzgados de Menores. “Ejercerdn las funciones
propias de! Ministeric Pablico, en primera y segunda instancia y eventualmente en los
procesos de casacion, representando y defendiendo a la causa pitblica en los asuntos
en que pueda estar comprometida y actuaran en todo lo relativo a los menores
imputados de fa comisidn de hechos antisociales o en estado de abandono,

TS puin & DEATE

incumbiéndoles en este concepto los deberes que la ley le sefiale y, expresaments
aquellos que derivan de la condicion de protector especial de los menores que consagre”
E£n consecuencia corresponderia a la ley reglamentar la calidad en que dena actuar el
Ministerio Pdblico en los procedimientes mencionados....”

Posteriormente fue creada una tercer Fiscalfa de Menores en Montevideo, correspondiendo
&n el interior actuar a los Juzgados Letrados Departamentales respectivos.

3. Area tutelar

Cuando se actiia en materia tutelar, el presupuesto debe ser que una persona gue no
haya cumplido los 18 afios de edad se encuentre vulnerada en sus derechas o
gravemente amenazada respecto a la efectividad de los mismos, siendo competencia
de! Juez de Menores en la medida que no exista otra competencia excluyente,
{fundamentalmente de parte de los Juzgados de Familia.

La reciente aprobacion de la Ley de Violencia Doméstica N° 17.514 asigna competencia
de urgencia en la materia gque legisla a los Jueces de Familia, excluyendo en
consecuencia esta competencia a la de los Juzgados de Menores cuando los actos de
violencia o maltrato contra un nifio o adolescente se generen en &l dmbito de * una
relacion de noviazgo, de relacién afectiva basada en cohabitacion y osiginada por

wa

parentesco, por matrimonio © por unién de hecho”.

Tiene incidencia en el aspecto procesal, la Acordada de la Suprema Corte de Justicia
N° 7.307 del 8 de noviembre de 1996 “Sobre menores en situacién de abandono
material o moral” fa acordada dispone una instruccién sumaria, en que el Juez precia
designacion de Defensor y de interrogatorio, adopta una medida de proteccion
derivando el asunto al organismo especializado, generalmente INAME.

Pese a la exclusion expresa efectuada en el articulo 545 literal a) del Codigo General
del Proceso®, las formas y alcances de las actuaciones del Ministerio Piblico en todo
proceso estin definidas en los articulos 28 y 29 dal Gédigo General del Proceso:
parte, tercero o dictaminante técnico.

L a cuestion debe ser resuelta a la luz de la competencia que tiene &l Ministerio Pdblico
otorgada a los Fiscates en lo Civil por el articulo 9° Numeral 5) de la Ley Organica del
Ministerio Pdblico y Fiscal, N° 15.385:

“Actuar en todos Ios asuntos relativos a fas personas e intereses de los menares,
incapaces y ausentes, incumbiéndole en ese concepto los deberes que a ley le

2 g1 Minsierio Pidion  icat, Ana i Btaneo. 9ig 234
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sefiale, y expresamente, aquellos gue deriven de la condicion de protector oficial
de Jos menores e incapaces que esta disposicién consagra”.

El Ministerio Pdblico tiene a nuestro entender intervencidn necesaria en materia tutelar,
en que ejerciendo sus funciones de protector de las persenas que no han cumplide 18
afios de edad, actiia en cardcter de tercero, por lo tanto con facultades plenas de ser
oido preceptivamente, realizar cualquier actividad probatoria y deducir los recursos
que corresponda (art. 29.2 Codigo General del Proceso).

No es parte toda vez que no existe una pretension de proteccidn de derechas a ser ejercida
en el drea tutelar, sino que actiia garantizando derechos y el respeto de las normas procesales
y de fonde de ias personas que no han cumplido adn los 18 afios de edad.

Goincidentemente con esta posicion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en reciente Opinion Consultiva relativa a la aplicacién del articulo 19 (Derechos del
Nifio. Medidas de proteccion) en relacién a los articutos 8 {Garantias Judiciales) y 26
(Proteccidn Judicial) ha sefialado:

“Que fos procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelvan derechos de
los nifios se deben observar los principios y normas del debido proceso legal. Esto
aharca las reglas correspondientes al juiez natural - competente, independiente e imparcial
-, dobie instancia, presuncion de inocencia, contradiceion y audienciay defensa, atendiendo
las particularidades que se derivan de la situacién especifica en que se encuentran los
nifios y que se prayectan razonablemente, entre otras materias, sobre la intervencion
personal de dichos procedimientos y las medidas de proteccion que sea indispensabie
adoptar en el desarrolio de éstos .. Otros casos, como sen los de abandono, Tiesgo o
enfermedad, deben ser atendides en forma diferente 2 lo que corresponde a fos
procedimientos aplicables a quienes incurren en conductas tipicas. Sin embargo, en
dichos casos es preciso observar iguaimente, los principics y las normas def debido
proceso legal, tanto en lo que corresponde a los menores como en fo que toca a quienes
ejercen derechos en relacion con éstos, derivados del estatuto familiar, atendiendo también
alos condiciones especficas en que se encuentren los nifios”’

También ef Derecho Internacional de los Derechos Humanos, determina un debido
proceso en el area tutelar, como desarrollaremos més adelante a nuestro entender en
fa materia un requisito esencial del debido proceso es la intervencion det Ministerio
Publico imparcial  independiente.

Mas alla de discusiones que aparecen trasnochadas sobre el valor cbligatorio de la
Acerdada de la Suprema Carte de Justicia, e! Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en nuestro pais adquiere operatividad directa mediante normas de rango
constitucional: articulos 72 y 332 de la Carta.

3 Opinin consultva 1772002, del 2 do agosta delcorriente. Pérratos 10 12.
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4. Lo corrective

El presupuesto de la intervencion judicial en materia correctiva o penal es la atribucién
a una persona que se encuentra por debajo de los 18 afios de la comisién de un acto
descripto como delito por la ley peral.

El procedimiento aplicable ha sido definido por el articule 25 de a Ley N° 16.707
denominada de Seguridad Ciudadana, que reformuld e! asticulo 114 del Codigo de!
Nifio, estableciendo un procedimiento diverso y particular para estos casos.

Su fuente de inspiracion directa es ia Acordada de la Suprema Corte de Justicia N>
7236 de “Ordenamiento de normas procesales en materia de menores infractores”,
que constituyé un cambio radical en ¢l esquema de intervencion judicial en la materia,
en aplicacion directa de la Doctrina de la Proteccion Integral de los Derechos del Nifio,
contenida en ta Convencién de los Derechos del Nifio (concretamente articulos 37 y
40) y en otras normas internacionales como las Regtas Minimas de fas Naciones Unidas
para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), Reglas de las
Naciones Unidas para fos menores privados de fibertad; directrices de las naciones
Unidas para la prevencion de la detincuencia juvenil (Directrices de Riad) entre otras.

Punto de partida en el derecho interno lo constituye ia jurisprudencia de la Suprema
Gorte de Justicia en cuanto:

“Todo conduce a una muy clara conciusion: el “proceso especial” a que se refiere el
constituyente (art. 43), lo es con relacion al “proceso criminal” que se regula
particularmente en a Carta Fundamental. De otra forma, incluso, sin que los detractores
Jo perciban, se pierden todas las garantias de ia normativa de range superior y se
limitan, arbitrariamente, todos los textos que aguélla consagra para “todos™ o para
“todas las personas”, disposiciones gue quieren que “nadie” quede fuera de su
proteccion (Constitucion, arts. 7, 8, 12, 15, 16, 17, 19,20, 21,6tc)"

A. De las particularidades del procedimiento

Veremos ahora c6mo se articula esta particularidad o especialidad.

E{ proceso de menores tiene par objetivo determinar si existe ¢ no mérito para declarar
a una persona menor de edad como autora de un acto descrito como delite por fa fey
penal y en su caso aplicar una medida o sancién de tipe educativo’.

6 Sentencia N 400 de 5 de diamive de 1997,

7 At rmspecto s2 o afaco en solucion ue 10 Compactmos otamente: "B proceso s menores il conloraiado soqin uia
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Tal proceso no puede ser otro que el debido proceso legal establecido por la
Constitucion, como asf io ha declarado a Suprema Corte de Justicia'

Este proceso estd determinado por las caracteristicas especiates del sujeto a que esta
referido y por ello requiere de especiaiizacion.

Desde e} punto de vista juridico se requieren conocimientos especificos, que
lamentablemente no se reciben en Facultad, requiere una especial ductilidad para el
tratoy para poder entenderse con los jovenes, aparece con incidencia el nicleo familiar
inclusive presente en el procese en forma permanente, etc.

Hemos sefialado las siguientes caracteristicas de este proceso de menores:

1} es un procedimiento que deriva en la limitacién de derechos constitucionales, por
ello debe partir de un cardcter efectivamente garantista.

2)

tiene como objetives esenciales asegurar ef interés superior del nifio en cuanta
sujeto de derecho y su bienestar. A este sujeto vulnerable, gue eventualmente ha
incurrido en una conducta infractora, es a quien debemos atender en forma
preferente, por eso hemos afirmado que es la mds humana de todas las ramas del
Derecho, en cuanto el sujeto determina permanentemente los contenidos juridicos.

3

debe ser rpido y agil, porque los tiempos sicoldgicos y vitales de wuna persona mencr
de 18 afios son mucho mds estrechos y acuciantes que fos de sna persona mayor. En
ofros términos el proceso no debe ser largo en el tiempo, porque la personalidad del
sujeto a que se refiere varfa rédpidamente con el transcurso del mismo

4

siempre se estard ante una responsabilidad por acto y por reprochabilidad de
conductas, pero todo el andamiaje procesal estd destinado a la atencién de su
sujeto vulngrable y en desarrollo para asegurar su educacion e insercidn social.

5)

debe guiarse por un principio de minima afliccion, arbitrandose institutos como fa
remision, |a suspension del procese y el principio de oportunidad que habiliten
una 4gil desjudicializacién del conflicte una vez logrados los fines educativos.
Estos principios condicionan a todos aquellos quisnes participan en el proceso: fas
partes, los equipos técnicos y el soporte administrativo tanto dentro de la propia sede
judiciat como, como en las &reas poficiales y de aplicacin de medidas®.

B. La funcién del Ministerio Pdblico

Seffalamos al respecto la naturaleza fundacionat del trabajo del Dr. Jorge Marabotto €1
proceso de menores. Roles del juez, del Fiscal y Defensor. Vision constitucional y legal™

8 Santoncz 40057,

9 fettexones.. ptgs. 4745,
04551, Rowsta oritcaTomo GX.pdgs. 1977203,
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La constitucién de la Republica establece en su articulo 22: “Todo juicio criminal
empezara por acusacion de parte o del acusador pabice...”

El Ministerio Péiblico como institucién esencial de la Repblica aparece en el art. 167
Numerat 13 de fa Constitucién, en cuanto facultad def Presidente de fa Repdblica con
acuerdo del Senado de designar al fitular det mismo ef Fiscal de Corte y Procurador
General de la Nacidn y al resto de los fiscales.

A su vez la Ley orgdnica ya citada conforma un Estatuto de independencia técnica de
los fiscales en el ejercicio de sus atribuciones.

Afirma el Dr. Miguel Langén que:

“ 35~ Alguien tiene que averiguar los hechos ocurridos, y esa tarea compete. al
Estado que tiene et deber de indagar los delitos, el monopolio del poder y el derecho
de castigar. £ste es el rol fundamental del Ministerio Piblico, rgano especializado
en la materia, cuya independencia no se consagra sélo en [a letra de las
disposiciones sino, y fundamentalmente, en el régimen de designaciones, ascensos,
traslados y sanciones, y més aiin, en los usos, costumbres y tradiciones del cuerpo
en un pais determinado...36.- Es, desde siempre, entre nosotros lo gue dio en
flamarse una “parte” imparcial, pues como tituiar de la accién penal tiene por
mision promover la actuacion de ia justicia en defensa de la legatidad, de los
derechos de las personas y del interés pablico, correspondiéndole en definitiva, la
fundamental tarea de establecer jos supuestos de hecho de un delito y de
individualizar a fos sospechosos de haberlo cometido, a efectos de podertos someter
a juicio legal, en ef cual se establecerd, a través del debate y la controversia con la
Defensa, el grado de culpabilidad y la pena que eventuaimente corresponda, todo

»

lo cual es tarea primordial del Juez”.
Afirma el Dr. Marabotto en e trabajo citada refiriéndose al Ministerio Pibiico:

“Es el “protector oficial” de fos menores, pero ello no supone ni determina gue no
acupe, como tal protector, la situacion natural de parte actora; parte en sentido
formal mas que material, en tanto no es titular - efectivo - de los intereses debatidos
o hechos valer en el proceso. De ahi, se haya dicho con acierto: “El ministerio
piiblico, ciertamente, es una parte, en comparacién con el juez; pero es una parte
sui generis; si se dijese impropia, éste quizis seria el adietivo més adecuado. La
impropiedad estd en esto: en que la parte sufre la providencia del juez, quien dispone
en torno a su interés; pero el ministerio piiblico no es en absoluto un interesado”,
para culminar afirmando: ... el ministeric pablico es una parte artificial, no una
parte natural” (Francisco Carnelutti, Principios del Proceso Penal, pdg. 39). En
concreto parte imparcial, si es que pueden reunirse ambas categoras”.

11 Bavistedo Giencias Panaes, e 1-1695, 61 ot det Ministano Pitico an o groceso penal acusatono”, pig. 9.
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Opinamoes que el Ministerio Piblico es parte actora en el proceso de adolescentes
infractores, toda vez que es quien ejerce I2 pretension socio-educativa det Estado.”

Formulada la cuestion sobre el contenide de la pretension det Estado entre el ius
puniendi propio de! Derecho penal de Aduttos y un ius educandi propio de esta materia
conclufamos que: “..et Derecho de I2 Infancia y Adolescencia en materia de infracciones
a fa ley penal toma del Derecho Penal fas figuras delictivas y las garantias, adopta
sanciones que se denocminan medidas y que solamente se justifican y adquieren

nr

fegitimidad juridica a partir de su contenido especifico que es sacio educativo™.

Esta pretensidn actia dentro de un Derecho Penai acotado, con la especial caracteristica
que la privacién de libertad es siempre ef tltimo recurso, debiendo evitarse todas las
veces que ello sea posible (art. 40 N° 4 de la Convencion de los Derechos del Nifio,
Regla N° 17.1 a) de Beijing) y que se debe actuar teniendo en cuenta el interés supesior
del nifio, que los adolescentes siempre deben ser cofocados en una situacién de
proteccidn de sus derechos, con un plus respecto del mundo adulto.

Concluyendo el Ministerio Piblico es parte er sentide formal, reviste el caracter de
imparcial, aspectos sobre los que estd de acuerdo toda la doctrina, no habiendo acuerdo
acerca de si es parte en sentido material o no.

E! Ministerio Pdblico es el actor en e! proceso de personas que no han cumplido los
18 afios de edad por infraccidn a la fey penai, constituyendo su pretensién un primer
{imite objetivo a la discrecionalidad jurisdiccional.

En base a estos postulados, analizaremes las distintas etapas del proceso previstas en el
art. 114 def Cadigo del Nifio en la redaccidn dada por el articulo 25 de la Ley N° 16.606.

C. Actuacion procesal.

Establece el articulo 68 del Cddigo del Proceso Penal:

“Al Ministerio Piblico corresponde promover las acciones fundadas en los
delitos y faltas.

De acuerdo con estado de la causa, ! Ministerio Publico deduciré acusacidn, o en
los casos del articuto 236, solicitard el sobreseimienta”.

A su vez, en referencia a la funcion del Ministerio Piblico en materia penal, la Ley
Orginica de! Ministerio Publico y Fiscal determina que corresponde a los Fiscalias
Letradas en fo Penat:

“1) Ejercer la titularidad exclusiva de la acciée penal pblica que deriva de delito,

12 £ ef Deveciho Brasiefo sostlans esta posicida Pauio Atfonsa Gamido De Pautz an “Et Miisteria PUbfco y fos derechos dsf
nifly dal adolescentas on Brasir’, € Devactio y 15 cicus, Buanos Aires 1995, pags. 95 y siguientes.

13 “importancia det hcho y de i particioscit an s determinacitn i 55 medidas y ancionss”, Aevista nierdiscolvaasobre
fomas e justca javeni, N° 1. Monteviiao, 000.
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& intervenir como parte, en la instruccion y sustanciacién de Jas causas de ese
orden, Juego del enjuiciamiento y hasta su conclusion.

2) Continuar los procedimientos penales por delitos perseguibles denuncia de
parte, luego de su iniciacion por guien tuviera legitimacion procesal para ello...”

A falta de determinacion especifica entendemos que estas normas son de aplicacion
&n cuanto a la competencia del Ministerio Piblico en materia correctiva, conclusion a
la que Tleva rectamente la lectura el articu(o 114 det Codigo del Nifio en la redaccién
dada por la Ley 16.707.

Entendemos que nos encontramos ante un modefo de procedimiento acusatoria
atenuado (Ja investigaci6n la hace el Juez), toda vez que el Ministerio Publico cumple
el rol de actor, en consecuencia sin su solicitud expresano hay positilidad de iniciacion
o prosecucion de los procedimientos.

A esta conclusi6n flevan las consideraciones efectuadas ut supra, siende en
consecuencia de aplicacion las normas citadas del Cadigo del Proceso Penal.

Gomoe elemento ilustrativo, también veremos en dichas etapas de qué manera el
Proyecto de Codigo de a Nifiez y Adolescencia aprobado por fa C4mara de Diputades,
establece e ambito competencial y los alcances de la actuacién en ¢l proceso del
Ministerio Publico.

E! Ministerio Pblico en la indagatoria

Debe sefiatarse que no obstante que en la practica por exceso de trabajo se actla de
otra manera, ¢l legisfador disefié una audiencia indagatoria en presencia del menor,
de las partes (Ministerio PGblico y Defensa concretamente) y de los testigos en su
caso, asi como los representantes legales.

Como elemento radicalmente diferenciat del proceso penal de adultos se establece
que: “ En esta audiencia el Ministerio Publico y el Defensor, -podrén solicitar la ampliacidn
de aquelias diligencias, tendientes al esclarecimiento de fos hechos y a fa proteccién
de los derechos, rigiendo en esta materia lo establecido en el articulo 16 de i
Constitucidn de ia Reptiblic” (Art.114.1 inc.2° Cddigo del Nifio).

Esto guiere decir que, obviamenta con el Unico limite de los plazos estatlecidos por la
Constitucian, es posible ofrecer prueba en oportunidad de la indagatoria, a la que
entiendo que ef Juez debe hacer fugar de acuerdo a las normas generales, siempre
que su diligenciamiento no implique violacion de fos plazos.

Cuando la {ey refiere a prueba de proteccion de los derechos, atiende a las especiales
caracteristicas de este proceso, en el que datos de la persanalidad del indagado, cobran
un rol protagdnico a la hora de determinar si se aplicardn o no medidas y en st ¢aso a




[image: image6.png]USTCA ¥ QERETHOS DELAIO NS

los efectos de seleccionar la medida en cuestion. Aspecto que mersece especial atencion
al Ministerio Piblico que tiene la funcién de proponer al Juez la iniciacion del
procedimiento en su casoy que le permitirdn seleccionar alguna medida en consecuencia.

Por otra parte esta audiencia supane el contacto y Ia aplicacién plena de lainmediacion
por las partes del proceso, con la finalidad de esclarecer los hechos y de proteccién de
los derechos como afirma Iz ley.

Si estamos en una audiencia, culminada la indagatoria, fos autos deben pasar al Ministerio
Piblico para que solicite lo que entienda conveniente; archivo, continuacion de actuaciones
o iniciacién de procedimiento, pero es imprescindible en salvaguarda de tos principios
generales, que la Defensa pueda ser oida sobre las alegaciones del Ministerio Pablico.

Esto se hace en algunas sedes y en otras no, pero seria conveniente que se utilizara la via
recursiva pertinente cuando se alterara de tal forma el derecho de igualdad entre las partes.

En resumen, durante la indagatoriz el Ministerio PGblico: puede interrogar, ofvecer prueba,
exigir su diligenciamiento y debe dictaminar previo at dictado del auto de disposicién.

El Ministerio Piblico y el Auto de Disposicién;
art. 114 inc.4° del Cddigo del Nifio

Es la sentencia interlocutoria por la cual el Juez decide enjuiciar a una persona menor de
18 afios, como presunto autor de conductas previstas en (a ley penal come delito o falta™

Arlas sefiaia que el articulo 22 de la Constitucion se refiere al io det sumario, con
abundante argumentacion que Gompartimos, por oposicion la comision encargada de
la propuesta entendic que la referencia era a la iniciacién del plenario, con lo cual se
admitid ef procesamiento de oficio por el Juez, lo qua el autor estima inconstitucionai®.

La normativa especial de la materia, que prevé la presencia def Ministerio Piibfico en la
audiencia indagatoria, serd preceptivo su pedido al final de la misma.

En aplicacion de los principios generales el pedido de sobreseimiento o de archivo de
las actuaciones seré preceptiva para el Juez.

Su dictamen afirmativo a su vez deberd comprender los siguientes aspectos seglin surge
dela propia ley: 1) constancia de la existencia de una infraccion (acto descrite como delito
por la ley penal); 2) la existencia de elementos de conviccidn suficiente para entender que
&l menor Indagado tuva participacidn en la misma, en los distintos grados de intervencién
previstos por el derecho de fondo (autorfa, coautorfa, complicidad); 3) fa necesidad de
iniciacion del procedimiento; 4) la adopcion de una medida socioeducativa, en su caso.

M Reftxionss sobre s Ley da Sagurisa Cisdadana, CairtPhrez Manrique, . 43.
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Sobre este punto (ltimo ampliaremos mAs adelante, o que si entendemos que el Juez
no puede disponer una medida més gravosa que la solicitada por et Ministerio Publico,
gradudndose las medidas en funcién de la cantidad y entidad de los derechos de los
adolescentes que se afectan con fa propuesta.

Repetimos, debe darse a fa Defensa oportunidad de controvertir el dictamen del
Ministerio Pdblico, para lo cual se conferird vista.

El Ministerio Pablico durante el manifiesto
y laampliacién:ant.114.4 de! Codigo del Nifio

El Ministerio Pablico al igual que el Defensor debe estar presente en todas las
actuaciones procesaies y a su vez debe ofrecer prueba, que serd generalmente de
informes sobre ia situacién personal del o la joven sometida a proceso, actividad que
en materia de menores es bastante escasa a juzgar por los datos estadisticos.

No obstante, es menester sefialar que en esta etapa no existe limitacién probatoria aiguna,
pudiéndose proponer nuevos medios de prueba, careos, reconstrucciones, etc.

Demanda del Ministerio Pablico: art. 114.5 del Cddigo del Nifio

“Una vez diligenciada la prueba o en caso de no haberse ofrecido ninguna, se dard
traslado ai Ministerio Publico para que dictamine.

Del dictamen fiscal se conferird traslado a la Defensa por ¢l mismo término”.

Estamos ante e acto principal del proceso, mediante el cual el Ministerio Piblico
actor formula su pretension o desiste mediante ef pedido de archivo de las actuaciones.

Comio es de conocimiento, la Ley 16.707 en este aspecto tiene su fuente directa de
inspiracion en la Acordada N° 7.236 de la Suprema Corte de Justicia, de Ordenamiento
de Normas Pracesales en materia de menores infractores” gue al respecto decia:
“Diligenciada [a prueba, o en caso de no haberse ofrecido prueba alguna, se dard
traslado al Ministerio Piblico por e} término de seis dias - art, 99 del C.6.P. - para que
dictamine soficitande la aplicacién de medidas o el archivo del expediente”.

Comentando a norma afirmabamos: “No se aprecia en el estudio de la discusidn
parlamentaria la razon por la cual se quit la referencia at contenido de! dictamen fiscal.
No obstante nos parece que adquiere asi trascendencia en la interpretacion, la exposicion
de motivos de ta Acordada 7.236 cuando afirma terminantemente la vigencia del principio
acusatorio en la matesia, sin perjuicio de una primera parte indagatoria inguisitiva. Ef
contenido de la demanda fiscal no puede ser otro que un proyecto de sentencia que
deberd contener en 1o pertinente las referencias de! articuto 245 del Cddigo de! Proceso
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Penal conforme el propio articulo 114.6 primer incise y culminazd obviamente con la
solicitud de aplicacion de una medida determinada o en el archivo del expediente en
caso de absolucion o de que se entienda que Ja medida se da por compurgada”.®

Ala misma sclucién se llega mediante un razonarmiento abstracto a partir de los dichos
de la propia ley.

Afirma Couture que dictamen es: “opinin, consejo o esclarecimiento gue un
jurisconsulto o funcionario técnico emite acerca de una cuestion de hecho o de derscho
sometida a su pareces™.”

Terminada Ia etapa probatoria, el Ministerio Pibtico debe dictaminar sobre qué o como
pretende que avance ef proceso: con una deciaracion de respoasabilidad por el régimen
especial 0 con la absolucién o sobreseimiento.

En un caso reciente, en que la Defensa se agravié por entender que la actuacion del
Ministerio Piblico no se habia cefido a los contenidos necesarios de una “acusacidn”
en términos del proceso penal, en Sentencia 202/02 el Tribunal de Apelaciones de
Familia de 1er. Turno entendid que fa mencién a los deiitos cometidos, més e! pedido
de compurgacién de la medida con la ya cumplida, ademds de la falta de impugnacion
tempestiva, enervaban los agravios™.

€n definitiva, (a ley identifica con fa palabra dictamen del Ministerio Pabico al acto
procesal por el cual, a la luz de las resultancias de autos, articuta su pretensién de
manera definitiva. Formula su proyecto de sentencia, que debe contemplar todos los
aspectos que ef Juez estd obfigado a contemplar en su sentencia conforme el articulo
245 de! Cédigo del Proceso Penal.

A diferencia del régimen penai de adultos, Iz articulacién se formula con la etapa
probatoria agotada, lo que refuerza por viz obficua fa argumentacién de que es
preceptiva la presencia def Ministerio Publico en audiencia indagatoria y la formulacion
alli de la peticién de inicio da procedimientos.

Entiendo que practicamente por aplicacién de fos principios generales, en cuanto a la
descripcion de hechos, imputacidn obijetiva y subjetiva, calificacion delictual, etc, no
existen particularidades en la materia.
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Si el principio de minima intervencion lleva a actuar en forma flexible de manera de
comprender dentro del control de la Justicia de Menores, ¢asos graves e importantes
de infraccion a la ley penal, dejando de lado el delito de bagatela y aquellas situaciones
que no justifican (a intervencion penal.

Seleccidn de la medida

El Ministerio Publico debera seleccionar la medida a aplicar, en caso de formular demanda
de responsabilizacién, teniendo en cuenta la personalidad de a persona involucrada, en
aplicacion de los principios de proporcionalidad y de idoneidad de la misma.

La medida debe ser proporcional a la gravedad de los hechos y tener en cuenta la
personalidad del individuo ¢ idénea para cumplir los fines socio educativos a qus
hemos hecho miitiples referencias.

La medida impetrada debe seguir la regla de una doble determinacién: en cuanto al
1ipo de medida seleccionada y en cuanto a la dusacidn que se propone.

Siempre serd sin minimo, pero si con maximo el que jaméds podrd sobrepasarse
pretextando fines educativos.

Creo que &} Ministerio Piblico al soficitar la determinacién de la medida, cumple un
rol fundamental en cuanto a (¢ que ha dado en llamarse la dosimetria de la respuesta
penal, sin perjuicio de ser ésta una materia en fa cual no es posible sefidlar casos
idénticos, a veces ni siquiera parecidos.

Hemos sostenido los siguientes criterios generales en la seleccién de la medida a
aplicar, entendiendo que se debe atender en materia de conductas tipicas llevadas a
cabo por adolescentes a:

« lagravedad del injusto, que deberd estar definida por Ia ley, efectuandose la sefeccion
de tipos penales propia de un Derecho Penal Minimo

« la pasticipacion criminal deberé ser reglada de manera que solo los participes
directos y necesarios sean alcanzados por fa intervencién punitiva

» se deben aventar criterios peligrosistas y que tengas que ver con la personalidad
del sujeto so pena de caer en un derecho penal de auter

« s deberd tener en cuenta la finalidad socio-educativa de la medida, de lo contrario se
estaria en una responsabilidad por et puro acte propia del Derecho Penal de Aduhos.

« o habrd minimos en las sanciones, que son de por si revocables en funcion del
cumglimiento de la finalidad socio-eduativa

s podrd no sancionar cuando las circunstancias asi lo indiquen, no existiendo
medidas preceptivas.

'
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Coincidimos con Mary Beloff en que “las circunstancias personales y de mayor o menor
vuinerabilidad del joven infractor solo pueden operar como un correctivo que disminuya
el reproche por et hecho... los fines de reintegracion o integracion social del joven
deciarado penalmente responsabie no pueden anteponerse al reproche del hecho” *.

La medida jamés podré implicar un trato mas severa de aquél que se impondria a
un adulto en la misma situacidny tiene limites de legalidad en cuanto por ejemplo no
se puede privar de libertad cuando ef delito ests penado con multa,

lgualmente debera tenerse en cuenta que pretextando la comisién de una infraccién a
la ley penal no es posible extender el contral social, al punto de utilizarlo para subsanar
fas deficiencias de ofras agencias del Estado.®

Relacién demanda fiscal y poderes del Juez

Atirma Arlas “... que el principio acusatorio cantenido en el articulo 22 de la Constitucién
traia aparejada como consecuencia la fimitacién de los poderes de) juez

Para imponer pena, pues no podia imponer una pena mayor o distinta que la solicitada
por e Ministerio Pablico™, *

Més adelante el autor citado sefiala que el articulo 246 del Cédigo del Proceso Penal
ha consagrado esa solucién y analiza ta hipétesis del errar manifiesto en los casos
Qque por tal razdn deriva una pena pena ilegal en cuanto al monto o a su naturaleza,
sefialando més adelante el riesgo del manejo erréneo o arbitrario del error manifiesto.?
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El Proyecto de Cddigo de 1a Nifiez y Adolescencia aprobada por la Cimara de Diputados
establece en su articulo 76 Num.12 referido at contenido de la sentencia que:

“Ei Juez no puede imponer medidas educativas sin previo pedido del Ministerio
Pibtico, ni hacerlo de manera mis gravosa de fa solicitada por éste”.Creemos que
el error manifiesto no es de aplicacion en materia de infracciones a fa ley penal por
quienes tienen menos de 18 afios de edad, pudiende el Juez variar Ia tipificacién,
pera no aplicar medidas mds severas, debiendo dejar sin fecto medidas ilegales
(repetimos privar de libertad por delito de dafio por ejempic).

En un caso en un caso en que el Ministerio Plblica solicité la compurgacién por
cumplimiento de la medida, no obstante ic cual se aplico una medida de seguimiento,
el Tribunal de Apelaciones de Famiiia de 2° Turno revocd por los fundamentos y en
aplicacion de los criterios resefiados.®

EI Ministerio Pdbiico y los medios impugnativos

En cuanto parte puede recurir en apelacion la sentencia, y posteriormente interponer
recurso de casacion ante la Suprema Corte de Justicia hipdtesis en la cuales el Fiscal por
aplicarse el Cédigo General del Pracesa (art.114.7) no existe Ia faculiad del Fiscal de Corte
y Procurador General de la Nacion de “ desistir del recurso si el mismo hubiera sido
entablado por el Ministerio Piblico y se estimaren ertoneos los fundamentos aducidos”.

También en su caso podrd deducir recurso de revision (arts. 281 a 292 dei C.G.P).

El Ministerio Pdiblico en Ia etapa de ejecucion

Debe recordarse que las normas sobre ejecucion no estdn contenidas en el articulo
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114 nuevo del Codigo del Nifio con la excepcitn que se dird, sino en la Acordada N ©
7.308 del 8 de noviembre de 1996, comunicada por Circular de la Suprema Corte de
Justicia N © 85/96.

Es importante tener en cuenta el principio contenido en ¢l articulo 4°) literal A) de
dicha Acordada: “Se deberd decretar el cese de la medida toda vez que resulte acreditado
en autos que ésta ha cumplido su finalidad socioeducativa'.

Rectamente interpretado este principio general al Derechio en la materia establece que
la medida se sustenta y justifica en la finalidad socioeducativa, pues de lo contrario
serfa un puro retribucionismo, de dudosa aplicabilidad ain en materia de Derecho
Penal de aduitos y absolutamente exiliado en materia de menores.

En consecuencia cuando resulte acreditado el cumplimiento de la finalidad de la medida,
el Ministerio Piblico deberd pedir el cese de la misma.

Ef Ministerio Pdblico y los incidentes de sustitucién,
modificacion, cese de las medidas
o clausura de as actuaciones: art.114.8 in fine

En su calidad de actor el Ministerio Piblico interviene en estos incidentes cuando los
mismos hayan sido promovidos por 1a Defensa, toda vez que entiendo que si en su
calidad de actor pide una medida més benigna por via de sustitucion o el cese o
directamente la clausura de las actuacienes, el juez por imperio del principio acusatorio
debe hacer lugar a lo impetrado.

El Ministerio Pdblico
y las solicitudes de Licencias

En los casos de privacién de libertad, antes de lograr ei cese de | medida, se conceden
licencias, equivalentes a las salidas transitorias en materia penal, con fa finalidad de
que el joven o la joven estrechen lazos familiares y avancen en el proceso de reinsercion
social, que es el Gnico fin que justifica la medida como vimos.

Muchas veces las licencias frente a 1a ansiedad de estos jovenes ingresan mediante
notas del propio establecimiento y son tramitadas con una vista fiscal, selicitindose a
vez audiencias al respecto.

El Ministerio Piblico debe dar su opinidn sobre las ficencias, que significan formas de
modificacion del régimen de privacién de libertad, significando un proceso de
afianzamiento de vinculos familiares con vistas al egresc.

ABTIL05 P 5L OERATE

1IV. Reflexién final

El rapido recorrido por las competencias del Ministerio Plblico en materia de personas
que no han cumplido 18 afios de edad, ha permitido apreciar cudn profunda ha sido la
vevision y el reposicionamiento del Ministerio Pblico en virtud de la Doctrina de la
Proteccidn Integral.

El Ministetio como defensor de la causa piiblica asume un papel fundamental, como
una garantia esencial al Estado de Derecho.

E fiel cumplimiento de cada uno de los sujetos procesales del papel que les corresponde,
permiten un procesc justo y respetuoso de los derechos y garantias de quienes se ven
involucrados, en ¢l caso sujetos como los nifios, nifias y adolescentes que deben ser
protegidos integralmente para poder a su vez efercer responsablemente sus derechos.

No se trata de adoptar soluciones paternalistas sino de actuar el binomio severidad
con justicia, de manera que las decisiones judicizies sean esencialmente justas en
cuanto elementos de formacidn de ciudadania de ios adolescentes.
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