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INTRODUCCION

El debate sobre la baja de la edad de imputabilidad se ha habilitado en la Argentina
en diversos momentos de la historia. Cada cierto tiempo el debate vuelve a escena, como
ocurre en el momento actual en que existe un proyecto para modificar la ley 22.278/22.803
a fin de aplicar sanciones penales a menores de 15 afios. El proyecto incluso prevé penas

para jovenes de 14 afios en los casos de delitos calificados como graves?.

Periddicamente la discusién punitivista contra los menores vuelve a la escena publica
y estos proyectos retoman protagonismo. Sin embargo, no pude dejar de analizarse que
persiste un rechazo de parte de legisladores y organismos de Derechos Humanos. El
escenario electoral de 2019 nuevamente puso en discusion la reforma del Régimen de
Minoridad Penal, que retrotrae la idea de que la inseguridad se combate aplicando mas penas
y otorgando mayor poder a la policia. La reduccion de la edad de responsabilidad penal
parece ser la propuesta mas sélida de las autoridades gubernamentales frente al incremento

de la seguridad publica y los delitos en los que estan implicados menores de edad.

Las repuestas punitivas suelen ser las méas aceptadas por determinadas franjas de
poblacion que se sienten amenazadas por el problema de la inseguridad. A proposito, una
encuesta hecha recientemente indicé que un 76,3% estan a favor de una mayor respuesta
represiva del Estado hacia la criminalidad, mientras un 19,5% es proclive a la adopcién de
politicas publicas y sociales para reducir la pobreza, la desigualdad y mejorar el nivel
educativo de la poblacion?.

Cabe precisar que el actual régimen de minoridad penal ha sido calificado por juristas

como inconstitucional por cuanto contraria lo dispuesto en la CIDN, adoptada por ley como

1 El proyecto propuesto por el ex Ministro de Justicia, German Garavano, y la ex Ministra de Seguridad, Patricia
Bullrich, plantea penas para menores de 14 afios que hayan cometido delitos contra la vida, como homicidios.
Ver: S/A. (2019, enero 7). Tolerancia cero. Paginal2. Recuperado de: https://www.paginal2.com.ar/166852-
tolerancia-cero.

2 Se tratd de una encuesta hecha en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires durante 2018, en la cual se abordaron
1.200 personas. Ver: Ramirez, 1. (2019, enero 01). Ideologia. El Dipl6. Edicion Cono Sur de Le Monde
Diplomatique.
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compromiso asumido por el Estado argentino, al seguir sosteniendo el paradigma de
situacion irregular, también conocido como tutelar. A su vez, este instrumento esta en
contradiccion con la ley 26.601 y con el Régimen de Minoridad Penal de la provincia de
Mendoza, la Ley N° 6.354. Esto significa que una nueva modificacion del régimen penal
empeoraria aun més el escenario ya de por si desventajoso en cuanto a las politicas que se

aplican en materia de justicia penal minoril.

Existe actualmente un proyecto para modificar la Ley 22.278/22.803 que habilitaria
reducir a 14 afios la edad de responsabilidad penal. Esto sin duda constituiria un hecho
regresivo en cuanto a los derechos conquistados. En tal sentido, esta investigacion se
propone analizar las posiciones vinculadas a la imputabilidad de menores y porqué una
modificacion de la ley 22.278/22.803 constituye una violacién a la CIDN, a la ley 26.601 y
a la ley provincial 6.354.

Este trabajo pretende establecer las disputas existentes que le dan sentido al
Paradigma Tutelar en contraposicion a la perspectiva de Derechos Humanos y de Proteccion
Integral contemplada en los tratados internacionales vigentes y en la ley 26.061. De igual
forma, se pondran en perspectiva las corrientes juridicas y discusiones tedricas vinculadas a
la imputabilidad de menores, asi como los paradigmas juridicos que contienen los regimenes
penales juveniles que han existido en Argentina y en la provincia de Mendoza. Finalmente,
se quiere responder un interrogante que sigue en la escena publica acerca de si realmente
reducir la edad de imputabilidad resulta determinante para disminuir la criminalidad y la
inseguridad. Asimismo, la metodologia de la investigacidon se basé en la revision documental
y exégesis de textos, teorias, debates, leyes y jurisprudencia actual permite establecer un
enfoque amplio y comparativo del tema abordado.

En la primera parte de la investigacién se aborda el derecho penal como ciencia para
luego referir el enfoque de control social y represivo que tuvieron los primeros Codigos
Penales que tuvo el pais, en conjunto con las leyes que posibilitaban la expulsion de los
inmigrantes en conflicto con la ley penal. A partir de esto, se hace un analisis sobre los

distintos regimenes penales minoriles.

La tesis establece un analisis comparativo entre los dos paradigmas existentes y
también evidencia las principales corrientes que debaten la punibilidad en los casos de
menores. En primer lugar, la tutela del Estado se corresponde con el paradigma de Situacién

Irregular, en el cual se entiende al menor como un ser con incapacidad, un sujeto pasivo, que



como no puede ser imputable se le confisca y controla por medio de un complejo sistema de
intervencion estatal que le ofrece poca o nulas garantias y derechos. Sin embargo, esta vision
fue cambiando y un nuevo paradigma surgio a partir de la aprobacion de la Convencion
Internacional de Derechos del Nifio y el Adolescente (CIDN) por parte de la Organizacion

de Naciones Unidas (ONU), a la cual adhirieron la mayoria de los estados miembros.

En un segundo apartado se exponen algunos regimenes de minoridad penal en paises
latinoamericanos, a modo de hacer comparaciones entre las distintas legislaciones penales
vinculadas a menores de edad. Se ponen en perspectiva las leyes de la materia en Brasil,
Venezuela, Per(, Ecuador y otros mas, como paises cercanos a la Argentina que
experimentaron transformaciones legislativas importantes en las Gltimas décadas y que

ademas también adhirieron al paradigma de Proteccion Integral.

Argentina adhirié la CIDN, mediante la ley 23.849, con lo cual se comprometié a
otorgar mayores derechos en el marco de la nueva vertiente vinculada con la Proteccion
Integral, es decir, la visidn de que el nifio, nifia y adolescente goza de derechos y de respeto
y como sujeto activo debe velarse por su interés superior. Esto significo que el Estado se
comprometiese a aplicar politicas publicas de inclusion y mejora de la calidad de vida de
nifios y jovenes, al tiempo que redujese en lo posible las penas para delitos cometidos por
menores de edad.

Pese a ese compromiso establecido por el pais y la aprobacién de la Ley 26.601 de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, como ya se indico, en
el pais sigue vigente la ley 22.278/22.803 que establece la edad de punibilidad es a partir de
los 16 afios, una norma que aun tiene el espiritu y la carga del paradigma tutelar o de
situacion irregular del menor. En ese sentido, esta tesis establece un analisis sobre el régimen
de minoridad planteado en el pais y como entra en contradiccion con la Constitucién y con

otras leyes provinciales como la Ley 6.354 de la provincia de Mendoza.

En el ultimo apartado de la tesis se plantea un andlisis sobre el régimen de minoridad
penal existente y se hace una critica a las visiones que postulan encarar la inseguridad publica
con medidas como la baja de la edad de imputabilidad. De igual forma, se profundizan en
las alternativas a la prision para menores de edad enfocadas en la justicia restaurativa, para
pasar a un esquema realmente reparatorio y resocializador. Dentro de este enfoque hay
alternativas como la mediacién penal, el trabajo comunitario, entre otras. Ademas, se

proponen soluciones para disminuir la delincuencia de menores, como politicas publicas y



sociales orientadas a la educacion, el deporte, la cultura y demas medidas que fortalezcan la
Proteccion Integral y los Derechos Humanos de las nifias, nifios y adolescentes.
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CAPITULO |

LA MINORIDAD PENAL. HISTORIA, TENSIONES Y DISPUTAS

1. Elderecho penal

Existen amplias referencias sobre la aplicacion de penas desde épocas primitivas y
antiguas, pasando por el derecho oriental y luego por el derecho de los pueblos griegos, tanto
la Grecia antigua como la clésica. Desde estos tiempos, los reyes o gobernantes castigaban
a sus subditos y a prop6sito era comun la existencia de tribunales de castigo, como los que
se documentan de manera amplia en la literatura griega. El propdsito ulterior de este
esquema era garantizar el orden interno y sancionar al que transgrediese las normas

establecidas®.

En las comunidades orientales y griegas se solian utilizar los suplicios y el dolor
como forma de castigo al acusado. Este mismo esquema pasé al Imperio Romano, donde las
ejecuciones publicas como espectaculo cruel eran corrientes y socialmente aceptadas,
podriamos decir incluso que como suerte de mecanismo de liberacion de la represion
colectiva®. Hay vestigios de la retribucion desde épocas remotas, desde el Cddigo de

Hammurabi con las leyes del Talion e incluso en relatos biblicos como el Exodo®.

En tal sentido, desde tiempos inmemoriales el ser humano ha empleado la ejecucion
de penas como forma de aplicar justicia frente a delitos. Desde la época romana, pasando
por la Edad Media, el castigo estaba ligado a la idea catélica de expiacion de los pecados.

Esto supuso reconocer el castigo como un “pago” frente a la culpa por la falta cometida, a

% En la literatura existen maltiples referencias a la aplicacion de penas y suplicios en la Grecia clasica y en
épocas previas. Un caso paradigmatico es el de Sécrates, quien fue sentenciado a morir con la cicuta debido a
las consideradas para la época osadas reflexiones filosdficas, consideradas una suerte de herejia contra los
dioses y el sistema establecido en la polis. A proposito, ver: Platdn. Apologia de Socrates. Madrid, Centaurs
Editions, 2013.

4 Asi como las fiestas saturnales romanas tenian como fin la atenuacion de las normas y la liberacion de las
fuertes coacciones del orden imperante, podemos decir que las ejecuciones publicas crueles tenian un efecto
muy similar sobre el pueblo. Se puede ver al respecto: Bajtin, M. La cultura popular en la Edad Media y el
Renacimiento. Madrid, Alianza Editorial, 1987.

5> Beccaria. Tratado de los delitos y de las penas. Madrid, Alban, 1822.
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manera de compensacion del mal causado. De esta idea viene el retribucionismo penal, en
el cual el delincuente paga por el delito®. Se trataba de un modelo inquisitivo, ligado al

derecho canonico, que prevalecio hasta el fin de las monarquias absolutistas en Europa.

El derecho penal espafiol corresponde al sistema de justicia que heredan las colonias
hispanoamericanas, deviene de la conjuncion entre el derecho romano, canénico y germano
esencialmente, en el cual primaba la accién inquisitiva o acusatoria’. Valga comentar que,
con la colonizacion europea se plantean dos sistemas de justicia en el nuevo continente, el
Derecho de Indias que establecia las disposiciones de la Corona espafiola, en coexistencia
con algunas formas de justicia pertenecientes a las civilizaciones indoamericanas mas
avanzadas, como es el caso de los Incas en el territorio de lo que hoy es Peru, los Mayas en
Centro Américay los Aztecas en México. No obstante, esta organizacion juridica desaparece
después del afio 1500 por accion de la conquista y el coloniaje, cuyos pueblos fueron

diezmados.

Con las ideas modernas que los escandalos y espectaculos en la aplicacién de las
penas se transformaron en lo que Foucault (2013) denomindé como “economia del castigo”,
en la cual se atenuaron las viejas costumbres de ejercer el suplicio sobre los cuerpos de los
condenados y emprender un castigo consono con la naturaleza del delito®. De tal manera
que, surgi6 un nuevo Derecho Penal Moderno, humanista y respetuoso con la vida. Si bien
preservo la pena de muerte en algunos paises, como en Estados Unidos, el sistema se reserva
para si la ejecucion. Ademas, otro aspecto fundamental es que el Estado dio paso a la

privativa de libertad como forma de aplicar la justicia en materia penal®.

En el siglo XIX, toda disciplina que tomara el estatuto de ciencia debia regirse por el
rigor cientificista que imponia el positivismo, el cual propugnaba el recorte para poder

estudiar los fendmenos®. Este hecho negod la interdisciplinariedad, asi como también

6 Zamora G, J. Justicia penal y derechos fundamentales. México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2012, p. 62.

7 Eyzaguirre, J. (1978). Historia del derecho. Santiago, Editorial Universitaria, p. 19.

8 Foucault, M. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisidn. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2003, p. 29.

® Zamora. Op cit, p. 64.

10 as discusiones de fines del periodo decimondnico y principios del siglo XX vinculadas al paradigma
positivista tomaban diversas orientaciones en el orden epistemoldgico. Por un lado, se ubicaban los
racionalistas, como Emile Durkheim o Karl Popper, quienes eran partidarios del racionalismo. Popper era
proclive al método hipotético-deductivo para alcanzar el conocimiento, es decir, proponia el planteamiento de
las ideas y su comprobacion por la via de la experiencia u observacién. En otra vertiente opuesta se ubica los
materialistas histéricos, también calificados como historicistas, que combinaron tanto las escuelas
pronaturalistas como las antinaturalistas, es decir, entre quienes estaban a favor de trasladar las leyes naturales
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impidi6 que muchas disciplinas se consideraran dentro del &mbito cientifico.

El pensamiento positivo propuso la objetividad para poder acercarse al conocimiento,
es decir, era necesaria la separacion respecto del objeto de estudio para poder analizarlo o
estudiarlo. Esto supuso el traslado de los fendmenos naturales o fisicos al campo de lo social,
lo cual resulto verdaderamente problematico para el analisis cualitativo e integral de muchos

problemas, especialmente aquellos vinculados con la justicia y el derecho'?.

La tradicion en el derecho se remonta a siglos de historia, desde la Grecia antigua, la
cual tomd elementos tributarios de las civilizaciones antiguas orientales, la Grecia clasica,
el Imperio Romano, la Edad Media y la Modernidad. Fue con la llustracion y las ideas
modernas que se sentaron las bases del sistema de justicia actual. El positivismo, con sus
principios de rigor y comprobacion empirica, ejercid una influencia sobre las Ciencias
Humanas o Ciencias Sociales, entre ellas el derecho. Particularmente, el derecho penal tomé
de la gnoseologia cientificista la mayoria de sus principios, como el rigor cientifico basado
en la basqueda de las pruebas y con ello la produccion de la verdad sobre los hechos. La
imparcialidad del juez y todas las técnicas que involucran los procesos judiciales penales se
incorporaron con el auge de la modernidad y el positivismo, desde la instruccion, pasando

por la sentencia, la condena y los procesos posteriores'?.

El binarismo objeto/sujeto y a la vez el reduccionismo o parcelamiento del
conocimiento que significd la ciencia positiva, convirtid los saberes en ciencias aisladas unas
de otras, con sus respectivas leyes o criterios universales. Las instituciones encargadas del
control de la sociedad, como los manicomios, las escuelas y las cérceles, se encargaron
también de aislar a los “anormales”, a los transgresores de la norma y de lo aceptado como
bueno y normal'3. Fue asi como el cuerpo se convirtié en objeto de control sobre la base de
un saber/poder instituido, es decir, se instald el control sobre los cuerpos. Este fendmeno
Foucault lo denominé biopoder, es decir, el control desde el poder y de las instituciones y

ciencias sobre los cuerpos, o el poder para intervenir sobre la vida y en todos los mecanismos

a las ciencias sociales y los que eran detractores de ello. Popper, K. El conocimiento de la ignorancia. Santiago
de Chile: Polis, 2005.

11 Sobre el parcelamiento de las ciencias y la imposibilidad de analizar los fenémenos sociales en toda su
complejidad véase: Morin, E. Introduccion al pensamiento complejo. Barcelona: Gedisa, 2009.

12 El recorrido historico de las técnicas del derecho para llegar a la verdad corresponde a: Foucault, M. La
verdad y las formas juridicas. Barcelona: Gedisa, 2017 y Foucault, M. Vigilar y castigar. Nacimiento de la
prision. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2003.

13 Foucault, M. Los anormales. Buenos Aires: FCE, 1999.
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que inscriptos en ellat4.

En ese saber/poder se conforman y describen las anormalidades sociales, todas
aquellas conductas que escapan a la norma, como la conducta de los delincuentes o autores
de delitos. A partir de la existencia de esas “anormalidades” y por intermedio del biopoder,
la sociedad se ha encargado de ejercer un control férreo y a la vez sutil que direcciona como
debe ser el cuidado de si mismo, las normas de higiene, las conductas morales, lo
considerado correcto e incorrecto y lo incorregible o anormal. Bajo este paradigma se

propicid la exclusion y el aislamiento de los delincuentes en prisiones.

Ademas de ese mecanismo de aislamiento como técnica de castigo, el derecho
penal, para tomar el estatuto de ciencia y con ello cimentar su conocimiento, Se propuso
esclarecer los delitos bajo el rigor cientificista, centrado en la persecucion sobre el

delincuente y la basqueda de la verdad en torno a los crimenes.

La teoria clésica del derecho indica que un pilar fundamental de la justicia es la
libertad. La libertad es un principio inviolable para todos los ciudadanos y al mismo tiempo
es un derecho que garantiza la convivencia pacifica y el bien comun. Este principio se
estructuro desde hace siglos mediante las practicas coercitivas que amenazaban la libertad a
quienes incurrian en delitos®®. Para el derecho penal moderno operar sobre la libertad fue un
aspecto medular en la administracion del castigo y en el resarcimiento a la victima. En efecto,
como se ha sefialado, la persecucién y el castigo sobre el delincuente son la base desde la
antigliedad hasta nuestros dias, si bien los métodos y las técnicas para conseguirlo han

cambiado?®.

14 Foucault, M. Defender la sociedad. Buenos Aires: FCE, 2000.

15 “El cuerpo se encuentra aqui en situaciéon de instrumento o de intermediario; si se interviene sobre él
encerrandolo o haciéndolo trabajar, es para privar al individuo de una libertad considerada a la vez como un
derecho y un bien. El cuerpo, segun esta penalidad, queda prendido en un sistema de coaccion y de privacion,
de obligaciones y de prohibiciones. El sufrimiento fisico, el dolor del cuerpo mismo, no son ya los elementos
constitutivos de la pena. El castigo ha pasado de un arte de las sensaciones insoportables a una economia de los
derechos suspendidos”. Foucault, 2003. Op cit, p. 19.

16 Desde la Grecia antigua, pasando por la época clasica y la Edad Media, la administracion del castigo se hacia
descargando sobre el cuerpo del delincuente técnicas de suplicio, dolor y espectaculo publico. Para el siglo
XVIII, con el advenimiento de la llustracion y las ideas modernas, los grandes escandalos en la aplicacion de
las penas se transformaron en lo que Foucault denomina una “economia del castigo”, en la cual se atenuaron
las viejas costumbres de ejercer el suplicio sobre los cuerpos de los condenados, multiplicar la muerte en varias
muertes y emprender un castigo consono con la naturaleza del delito. En el siglo XVI1I cesan las condenas o
ejecuciones publicas. Estas Ultimas se convierten en una obligacion que debe ejercerse de manera rapida, de alli
que a principios del siglo XIX sea la guillotina uno de los medios mas empleados para los condenados a muerte.
Foucault, 2003. Op cit, p. 29.
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Con la modernidad, el derecho penal no solo se vincul6 a la decision de los jueces,
sino también a personas extrajuridicas que puedan certificar verdades o conocer aspectos de
interés del derecho, como los psicologos, psiquiatras, sociologicos, entre otros. Asi lo

describe Foucault:

desde que funciona el nuevo sistema penal —el definido por los grandes
cddigos de los siglos XV 11 y XIX—, un proceso global ha conducido a los
jueces a juzgar otra cosa que los delitos; han sido conducidos en sus
sentencias a hacer otra cosa que juzgar; y el poder de juzgar ha sido
trasferido, por una parte, a otras instancias que los jueces de la infraccion. La
operacion penal entera se ha cargado de elementos y de personajes
extrajuridicos. Se dira que no hay en ello nada extraordinario, que es propio
del destino del derecho absorber poco a poco elementos que le son ajenos.
Pero hay algo singular en la justicia penal moderna: que, si se carga tanto de
elementos extrajuridicos, no es para poderlos calificar juridicamente e
integrarlos poco a poco al estricto poder de castigar; es, por lo contrario, para
hacerlos funcionar en el interior de la operacion penal como elementos no
juridicos; es para evitar que esta operacién sea pura y simplemente un castigo
legal; es para disculpar al juez de ser pura y simplemente el que castiga®’.
El principio de legalidad de la justicia retributiva impera en Occidente, como ya se
ha indicado supra, en el marco de las reformas implementadas para dar paso al sistema penal
moderno desde el siglo XIX. La caracteristica fundamental del proceso penal es la de atribuir
la persecucion penal al Estado. En el caso del ordenamiento juridico del territorio de la
Republica Argentina, dicha atribucidn esta prevista en el articulo 71 del Cédigo Penal. Esta
oficializacion de la persecucion penal obliga al érgano predispuesto como titular de la accion
penal a incitar la sustanciacion de un proceso, con el objeto de llevar adelante la pretension

represiva del Estado.

El sistema de justicia penal argentino esta basado en la justicia retributiva. Se trata
de un sistema altamente estructurado y formal, que dependen fuertemente del
encarcelamiento y de los poderes del Estado para mantener el orden social. En ese sentido,
actualmente carece de un esquema que busque una solucion efectiva al conflicto penal de
una manera diferente a la represion y encarcelamiento. Esto ha supuesto un problema en
cuanto al retardo de los procesos, el trato desigual, el desequilibrio el acceso y la oportunidad
de respuestas a todos los ciudadanos. La situacion se agrava cuando, en el marco de la vision

punitivista, se proponen cuestiones como la baja de la edad de imputabilidad para castigar

7 Ibid.
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delitos cometidos por menores. Este tipo de soluciones comprometen la eficacia real del
sistema en la prevencion de los delitos en un marco humanizador centrado en los Derechos

Humanos.

La escuela moderna, como se indicO previamente, es esencialmente retribucionista
en el sentido del “pago” del delito con el castigo, en este caso la prision. Para esta Idgica la
eficacia de la pena tiene como fin dltimo la prevencion del delito, lo cual ha sostenido la idea
de que a mayor severidad mayor disuasion de los delitos, situacion que ha demostrado ser

contraria a de la realidad.

En ese marco, es la privacion de libertad, o la carcel la via que ha otorgado el sistema
de justicia penal para reparar o resarcir los delitos. El surgimiento de la reclusion en carceles
se explica por diversos motivos o razones, siendo una de ellas el surgimiento de un Estado
democrético que consagra los Derechos Humanos y las libertades en términos de igualdad,
por lo que la vida, como derecho fundamental, ya no podia seguir siendo el costo del castigo.
En ese sentido, este esquema enmarcado en el Derecho Penal moderno, se basé en un sentido
mas humanista respecto de los modelos anteriores de suplicios, dolor y ejecuciones publicas.
La cércel fue un método de castigo mas respetuoso de la vida'®. No obstante, como se sabe,
las carceles no siempre constituyen un esquema funcional y verdaderamente Optimo para
resarcir dafios ni tampoco suelen ser recintos para lograr la reinsercion del victimario. A esto
se agrega la capacidad discriminatoria de estos recintos respecto de los grupos vulnerables
a caer en ellas, por lo general personas de estratos socioeconémicos bajos. Lo mismo ocurre

con los recintos de reclusién para menores.

Estudios cientificos han comprobado que por lo general las carceles estan colmadas
de personas que presentan similares condiciones de vulnerabilidad. Se trata de sujetos en
contextos de marginalidad, pobreza y desempleo. Ademas, son recintos donde con
frecuencia existe el abuso de autoridad en la forma de detenciones arbitrarias, cateos ilegales
e incluso torturas®®. Se ha denunciado de manera reiterada el hecho de que, en paises como
Estados Unidos, la poblacién carcelaria en su mayoria es afrodescendiente o hispana. Lo

mismo puede decirse de la situacion carcelaria en Argentina, cuyas prisiones estan ocupadas

18 En muchos paises de Occidente y del mundo existe la pena de muerte, pero el Estado se preserva la ejecucion
de la misma bajo protocolos estrictos. Respecto de las carceles ver: Zamora, op cit, p. 64.

19 1hid, p. 46.

20 Neuman, E. Mediacion penal. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2006, p. 26.
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mayormente por personas de escasa formacion educativa y bajo nivel socioeconémico?!.

Como se comento, el sostenimiento del sistema de justicia tradicional de persecucién
y condena, en su mayoria con prision, ha incrementado la desigualdad en cuanto al sector
poblacional y socioecondémico que en Latinoamérica y en Argentina pueblan las carceles. A
su vez, la crisis se agrava por el colapso de estos centros de reclusion. A proposito, conviene
hacer algunas digresiones sobre el porqué la existencia de las penas y qué sentido tienen las
mismas, es decir, qué principios o disposiciones intervienen en los sistemas de justicia para

aplicar penas frente a la comision de delitos.

En primer lugar, se ubican las teorias absolutas que estan vinculadas por un lado con
el retribucionismo y, por otro lado, con el modelo reparador. El primero se relaciona con el
método tradicional de castigar a quien ha faltado, o como forma de expiacion del delito o
falta cometida. Esta teoria tiene raices filosdficas idealistas vinculadas con las ideas de Hegel
y Kant?2,

Un aspecto de interés es que las teorias relativas no admiten el utilitarismo ni como
medio para obtener determinados resultados que puedan ser beneficiosos para el sujeto de
la pena, mientras, por otro lado, las teorias relativas si son congruentes con el utilitarismo,
puesto que se justifica la imposicion de una pena como posibilidad de prevencién de delitos
o0 para lograr la reinsercion del delincuente. Estas teorias relativas se subdividen en teorias

de la prevencion general y teorias de la prevencion especial?3.

La teoria de la prevencion general es también utilitarista, ya que proviene del

21 Bohoslavsky E y Casullo F. La carcel de Neuquén y la politica penitenciaria argentina en la primera mitad
del siglo XX. Nueva Doctrina Penal, 2008, pp. 295-314.

22 “En principio existe un sentido kantiano de la retribucién que, como se vera, se trata de una teoria
extremadamente radicalizada de la defensa social y elaborada en forma deductiva, que no admite ninguna
contaminacion con datos empiricos. Cualquiera sea el juicio acerca de la misma, es innegable que se trata del
mayor esfuerzo tedrico del racionalismo acerca de la pena y su medida y que por ello se enmarca en el general
contexto de la brillante construccién de Kant, sin que sea licito extraerlo de ésta'y mezclarlo con datos empiricos
falsos o esgrimirlo cuando las restantes teorias no soportan una previa decision arbitraria. Solo en este contexto-
y hasta cierto punto en el hegeliano -es posible afirmar que se explica, porque es imposible de otro modo
reintegrar el derecho violado por el agente o restablecer el orden juridico perturbado por el crimen (...) Con
frecuencia la idea retributiva se emplea en un sentido formalmente oscuro, pero politicamente menos irracional
que otros: la retribucion es el limite dé japena o su medida. En esta variante, la retribucion no es una teoria de
la pena, sino un criterio de limite o de cuantificacion, que suele morigerar las consecuencias ilimitadas de
cualquiera de las teorias de la pena. En general, suele ser enunciado como criterio cuantificador por los
partidarios de la prevencion general y como limite maximo por los de la prevencion especial”. Zaffaroni, E;
Alagia, A. y Slokar, A. (2002). Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Ediar, p. 72.

23 Zaffaroni et al. Ibid.
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relativismo. Acepta la idea de que la pena puede servir como beneficio 0 como mecanismo
para lograr un propdsito deseable no en el victimario, sino en la sociedad. Es decir, es la

sociedad la que se ve beneficiada.

Por otro lado, de acuerdo con la concepcion de la prevencion especial, la pena tiene
como fin ulterior generar una intimidacion particular para prevenir la reincidencia de los
delitos, ademas de resocializar al autor de la falta. Estas teorias especiales pueden ser
negativas o positivas?. La prevencion general negativa tiene como fin la intimidacion, a
semejanza de las ejecuciones publicas que relata Foucault (2003) como forma de multiplicar
en el colectivo las eventuales consecuencias de un acto determinado. Por su parte, la
prevencion general positiva, busca preservar la estabilidad del orden social al recobrar la
confianza en el derecho, el cual se habia violado a causa de la falta o delito®.

Como forma de englobar ambas teorias estan las posiciones mixtas, que combinan
el modelo retributivo y el preventivo. Para los adeptos a la teoria mixta, la retribucion, la
prevencion especial y la prevencion general tienen fines simultaneos y persiguen configurar

un sistema que recabe los efectos mas positivos de los modelos o teorias abordadas?®.

De igual forma, el derecho penal en la actualidad se concibe como mecanismo de
prevencion de delitos mas que como método de retribucion de las penas. Ello se debe a que
permite la existencia, es decir, la coexistencia que impide la guerra de todos contra todos?’.
En ese marco, la funcionalidad del derecho penal se centra en la seguridad juridica, que se
vincula con la prevencidn y la resocializacién. Esta ciencia ejerce una defensa de los bienes
de carécter juridico, pero al mismo tiempo también impone la coercion sobre los valores

ético-morales violados con las faltas?®. Mas adelante se sefialara porqué en el derecho penal

24 1bid.

2 |bid.

26 Esta propuesta tiene criticas. Al respecto podemos citar lo siguiente: De este modo, se considera que la pena
tiene varias funciones, por lo general incompatibles. Esta simultaneidad (explicarla como retribucién, pero
también cumpliendo funciones preventivas generales o especiales) y alternatividad funcional (si no cumple una,
cumple otra), llego a las leyes y existen codigos que pretenden resol ver el problema de legitimidad por la
declaracion de una agencia politica (art. 25° del CP Boliviano: Tiene como fines la enmienda y la readaptacion
social del delincuente, asi como el cumplimiento de las funciones preventivas en general \'especial; art. 12 o del
CP Colombiano de 1980: La pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora y resocializadora). Se trata
de tentativas de imponer, por decision de agencias politicas, un cierre de debate para los intérpretes del derecho
penal, ante la disolucion de su discurso legitimante del poder punitivo. Mas alla de la incoherencia tedrica, lo
grave son las consecuencias practicas de estas tentativas combinatorias”. Ibid, p. 71.

27 1hid, p. 43.

2 bid.
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de menores estos presupuestos se conciben de manera distinta.

2. Historia del control social-penal en Argentina

Hasta 1810 no puede indicarse que exista un derecho argentino ni tampoco un
sistema de derecho penal, puesto que éste solo es posible con el advenimiento de la
Republica. Con la separacion de la corona espafiola, el Estado argentino adoptd las teorias
positivas vinculadas a las penas y afianzé su rol como estado policial 2°. Desde la
Independencia politica hubo un intento por organizar la justicia relativa a la criminalidad,
principalmente en Buenos Aires. Se trataba de ordenanzas heredadas del colonialismo, como
el establecer régimen de leva, la relegacion hacia la frontera o luchar contra el indio que

cometia faltas®.

El sistema penal argentino es tributario principalmente del sistema germano-romano,
con las aportaciones francesas y anglosajonas, estas Ultimas principalmente de Estados
Unidos. No obstante, en cuanto a sus fuentes, conviene indicar que los autores que mas
influencia tuvieron y siguen teniendo son de la escuela europea, primordialmente de Espafia,

Portugal e Italia3!.

Posterior a la caida de Rosas y la aprobacién de la Constitucion de 1853 es que el
Estado argentino establece las bases de su sistema politico y econémico liberal, afianzando
con ello el poder de la élite agroexportadora. En ese marco, en 1863 se sanciona la ley 49,
que constituye la primera planificacion de criminalizacion organica, aunque relativa, a nivel

nacional. Esta ley conformaba un listado de delitos federales, sin parte general®?,

Fue en 1880 que se aprobd el primer Codigo Penal, propuesto por el legislador Carlos
Tejedor. Este cadigo tom6 como modelo el Codigo de Baviera de Feuerbach de 1813, que
existio un primer texto de caracter penal nacional, puesto que aun en algunas provincias

todavia regian codigos de la época colonial. Posteriormente, durante el roquismo se aprobd

29 i,

% 1bid, p. 290.
31 |bid, p. 148.
% |bid, p. 201.
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en 1886 otro Cadigo basado en el de Tejedor, que afianzd la criminalizacion primaria y el
caracter policial del Estado, principalmente sobre la masa de poblacion inmigrante, sobre la

cual recayo en el siglo XX leyes de deportacion y ejecucién de penas.

La aprobacion de leyes como la Ley de Residencia N° 4.144 de 1902, obedecian
fundamentalmente al temor de las clases dominantes frente a la posibilidad latente de una
revolucién social, debido a la cantidad de revueltas obreras que por esos afios sacudieron a
Buenos Aires®3. Los ecos de la Revolucion de Octubre de 1917 y de los estallidos obreros
de Europa, hizo que la élite demandase una respuesta severa de parte del gobierno contra los
inmigrantes adeptos al anarquismo y al socialismo, lo que efectivamente ocurrio y se afianzé

posterior a la caida de Hipdlito Irigoyen en 1930.

La Ley de Residencia tuvo un antecedente, como es el caso de la Ley Bermejo N°
3.335, que fue la primera en establecer deportaciones, asi como condenas cortas a los
inmigrantes. Puede decirse que fue en 1921 cuando el pais tiene por primera vez un Codigo
Penal con una dogmatica verdaderamente juridica y cientifica3*, si bien afianzd la
persecucién al delincuente y abrié camino al principio de la legalidad establecido en el

Derecho Penal argentino actual.

Lo dicho hasta el momento indica que el derecho penal en Argentino, como en la
mayoria de los paises de la region, surgi6 solo para la defensa y el restablecimiento del orden
social, pero no como modo de prevencion del delito, ni para anticiparse al mismo, prevenirlo
0 en todo caso resolverlo®. Este propdsito se establece ulteriormente y obedece a la

evolucion del sistema de derecho penal moderno®.

3. Lajusticia penal juvenil

33 Fue un instrumento legal arbitrario, que tenia como fin controlar la protesta social y perseguir a los militantes
anarquistas y socialistas, en su mayoria extranjeros oriundos de Espafia e Italia. La ley facultaba al Poder
Ejecutivo a expulsar extranjeros condenados o perseguidos por tribunales internacionales, asi como ordenar la
expulsién de extranjeros cuya conducta se consideraba comprometia la seguridad de la nacién o perturbaba el
orden publico. También impedia la entrada de extranjeros al pais por esos mismos motivos. Fue derogada el 1
de julio de 1958, durante el gobierno de Arturo Frondizi. Ver: Modolo, V. “La politica de expulsion de
extranjeros en Argentina. Continuidad o quiebre en la actual Ley de Migraciones”, en Actas X Jornadas
Argentinas de Estudios de Poblacion, Asociacion de Estudios de Poblacion de la Argentina, Catamarca, 2009.
34 Zaffaroni et al, op cit, p. 294.

35 Zamora, op cit,, p. 63.

% 1hid, p. 46.
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Ese mismo proceso fue propiciando una evolucion en la consideracion especial de la
justicia y el derecho sobre la minoridad. En efecto, el Siglo de las Luces genero las
condiciones para el control y disciplinamiento infantil. Es en el siglo XVIII cuando se
comienzan a introducir ideas tendientes a controlar el orden vinculado con la infancia, con
el propdsito de poner fin a ciertas précticas de abandono, infanticidio, entre otras. Esto

incluyé la construccion de dispositivos de reclusion para menores®’.

En el siglo XIX el menor empieza a ser objeto de proteccion por parte del Estado y se
cuestiona el hecho de que a los menores de edad se los aloje en recintos carcelarios junto
con adultos, para la ejecucion de las penas. En ese sentido, se sustrajo al menor del derecho
penal de adultos y se cred una jurisdiccion especializada®®. Esto implicé el proceso de
involucramiento de otras ciencias o de elementos extrajuridicos, como lo refiere Foucault
(2003), asi como también amerito el estudio de la justicia vinculada al menor o la Justicia

Penal Juvenil. A continuacion, Sanchez (s/f) lo explica:

Con el progreso de las distintas ciencias, como la psicologia y la antropologia
se promovio el estudio de la minoridad, reconociéndosele caracteristicas
propias, que también justificaron, no solo una jurisdiccién especial, sino
también un procedimiento especial. Esta proteccion distinta, del menor
delincuente se extendié al menor abandonado, al menor que por distintas
razones estaba fuera del marco de contencion familiar. Esto dio lugar a un
original sistema de control a la minoridad, mezcla de prevencion de la
delincuencia y seguridad para la sociedad, tratando de sustituir a la pena por
la medida de internacion, con fines preventivos, educativos y correccionales,
que alcanza hasta nuestros dias®°.

En ese marco, la justicia que se enfoca en la delincuencia juvenil trata de aplicar

37 Esto tiene relacion con el modo de vida propiciado por el capitalismo y la Revolucion Industrial, que generd
modos de vida complejos, cuyos efectos de precarizacion social hicieron sucumbir de manera especial a los
infantes. Se tratd de un contexto que gener6 una infancia minorizada, cuya atencion se centra en controlar bajo
el supuesto de su peligrosidad. “Bajo un enfoque predominantemente utilitarista, esta infancia se convierte en
una infancia “peligrosa’, una infancia abandonada, una nifiez que se define en términos de “vagabundeo y
exposicion a perniciosos influjos que acabaran por introducirla en el mundo delictivo”. Rivera, M. Las
adolescentes en el sistema penal. Cuando la invisibilizacion tiene género. Tesis doctoral. Universidad
Auténoma de Barcelona, Facultad de Derecho, Departamento de Ciencia Politica y Derecho Politico,
Doctorado en Derecho Publico, Barcelona, 2014, p. 33.

38 Sanchez, D. De la justicia en lo penal de menores, p. 1.

39 1bid.
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métodos correctivos sobre sujetos que no han alcanzado aun la mayoria de edad, los
dieciocho afios por lo general, mayoria de edad penal, que no en todos los paises coincide

con la mayoria de edad politica y civil°.

La justificacion del dispositivo de control penal juvenil o la Justicia Penal Juvenil fue
creada bajo la vision liberal que confiri6 al Estado la tarea de aliviar las miserias de la vida
humana y las formas no reguladas de la economia capitalista. Es decir, concibe el sistema
penal juvenil bajo un supuesto enfoque “humanizador”. Bajo presupuestos de un
movimiento conservador que promovia dogmas religiosos y valores morales de familia
arraigados en la tradicion, se crearon en el siglo XIX los sistemas de reformatorios, lugares
de reclusion para adolescentes que incurrian en faltas o delitos*:. Este movimiento propicié
ademas la creacion de tribunales de menores que investigaban y sancionaban el mal

comportamiento de menores*2.

Dicho movimiento traspaso las fronteras de Estados Unidos y lleg6 a Europa. En 1912
se instituyd en Francia el primer Tribunal de Menores; en Espafia ocurrié lo mismo en 1918,
mientras que en Italia esto se implant6 en 1934. Este movimiento tambien llegé a los paises
de América Latina, en los cuales se arraigd con fuerza el modelo tutelar represivo, también

llamado Paradigma Tutelar*3.

Debido a la condicion especial que tienen los menores como personas en desarrollo,
que carecen del pleno desarrollo psicoldgico, fisico, intelectual y emocional, se concibié un
tratamiento especial para los casos de delitos que involucran nifios, nifias y adolescentes. A

continuacion, se explica esto:

En tanto que el autor adulto no es considerado por el derecho penal como un
ser humano en inferioridad de condiciones, sino como un hombre igual que
nosotros, que por ineludibles exigencias de la co-existencia es menester

40 Parma refiere que “es considerado menor por nuestra legislacion aquel grupo de nifios, nifias y jévenes que
no han alcanzado la mayoria de edad (18 afios). Son personas en desarrollo por lo que la ley supone que no
tienen la absoluta capacidad para actuar con total discernimiento en sus actos de la vida cotidiana. Es un sujeto
vulnerable y susceptible de un trato diferencial en sentido positivo y a su vez especial”. Parma, C. Derecho
penal de menores, 2013, pp. 6-7.

41 Los reformatorios se crearon en Estados Unidos hacia la segunda mitad del siglo X1X como forma de
disciplina y control hacia los adolescentes y adultos jovenes. Se caracterizaban por una politica de sentencia
indeterminada, un sistema de calificaciones y persuasiones organizadas y bajo el supuesto de que los jovenes
alli recluidos se convirtiesen en ciudadanos Utiles a la sociedad. Ibid, p. 37.

42 Este movimiento se conocié como White-anglosaxon-protestant (WASP). Ibid, p. 36.

43 1bid, 40.



22

resocializar para qué no cometa nuevos delitos, al menor se lo considera un
ser humano que esta en inferioridad de condiciones en razén de que aun
carece de suficiente desarrollo fisico, intelectual y afectivo. En tanto que el
desarrollado ha recibido -0 al menos ha podido recibir- una influencia social,
esto no pasa con el menor, que aun no es “sefior de su espiritu. A partir de
esta diferencia bésica, el contenido de la legislacion penal y de la legislacién
del menor se distingue nitidamente.

a). Un Estado de derecho como el nuestro, que reserva el juicio moral a Dios
(art.19 constitucional), no puede tener nunca la pretension de resocializar al
autor adulto mediante la pena, més alla de lo necesario para ,que no cometa
nuevos delitos y siempre que esta medida no lesione el sentimiento de
seguridad juridica. La resocializacion no tiene por fin otra cosa que proveer
a la seguridad juridica tratando que el delincuente no cometa nuevos delitos,
pero no imponiendo una imagen completa y acabada del hombre. Si una
dictadura idealista, que se sienta segura de lo que el hombre “debe ser”,
porque se cree con un indubitado acceso a valores objetivos, puede
manejarse con una imagen "completa y acabada” del hombre, con una
imagen perfecta del mismo. De alli que los correccionalismos idealistas no
hayan encontrado eco en los Estados de derecho, pero, sin embargo, ellos -0
al menos sus métodos- hayan tenido resonancia en la legislacién minoril.
Esto se explica porque la legislacion del menor provee a la seguridad juridica
-y refuerza también el sentimiento de seguridad juridica- tutelando a aquellos
seres humanos que se hallan en inferioridad de condiciones fisicas y
psiquicas a causa de su inmadurez. Asi como la seguridad juridica requiere
que no se afecten bienes con conductas criminales, también exige que no se
permita que los que adn son inmaduros afecten sus propios bienes con
conductas cuyo alcance y significado pueda que no valoren acabadamente*.

A partir de la nocién anterior, los Estados se reservaron la tutela de menores en casos
de delitos que involucraban a nifios, nifias y adolescentes. Para continuar con estas
digresiones indicaremos que un menor criminal o que ha cometido un delito, ha sido definido
como “aquella persona que no posee la mayoria de edad penal y que comete un hecho que
esta castigado por las leyes™. En ese sentido, se ha establecido un perfil tipo del delincuente
juvenil o de los menores que incurren en faltas tipificadas como delitos en el Cddigo Penal.
Por lo general, la doctrina acentla sus caracteristicas cognitivo-personales, entre las que se
pueden enumerar: personalidad impulsiva, afan de protagonismo, abandono escolar,
consumidor de drogas, baja autoestima, familia desestructurada, clase baja, falto de

afectividad, agresivo, sin habilidades sociales, poco equilibrio emocional, inadaptado y

44 Zaffaroni et al, pp. 221-222.

4 Morant V, J. (s/f). La delincuencia juvenil.
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frustrado®®.

Para la escuela clasica los menores debian ser objeto de tutela por parte del Estado,
debido a su incapacidad, es decir, eran considerados “incapaces”. Esta teoria de la
incapacidad se sostiene en la consideracion del nifio y la nifia como inimputable y en la
conformacion de un complejo sistema de control y proteccion en que el infante es un sujeto
pasivo de la intervencidn del Estado, dotado de minimas garantias ante a un sistema judicial
que investiga y resuelve sin contrapeso®’. No obstante, posteriormente hubo una transicion
hacia un nuevo modelo, en el que se pasé de la visidn de los nifios, nifias y adolescentes
como objetos pasivos, a sujetos activos de pleno derecho, con capacidades y con los mismos
derechos que todas las personas, lo que incluye los derechos en el plano civil, politico,
economico, social y cultural, con base a la condicion de personas en pleno desarrollo. En los

proximos apartados se explican ambos modelos.

3.1. El Paradigma tutelar

Debe indicarse que la palabra “menor” no estd constituida solo por una categoria
legal referida a un rango o situacion etaria. Entre 1880 y 1920 comenzd a ser utilizada para
referirse a los niflos y jovenes peligrosos o en peligro, abandonados, “vagos”, “huérfanos” y
“delincuentes”, “usos que la constituyeron en la contracara y el complemento de la infancia
normal™®, EI derecho penal de menores naci6 vinculado a un sistema de control y tutela de

parte del Estado sobre el menor.

Fue asi como al finalizar el XIX se inici6 el proceso de control socio penal de la
infancia, desde donde se crearon Instituciones de correccion de menores, como el Patronato
de la Infancia creado el afio 1892. Estas contaban con atribuciones judiciales y
extrajudiciales, para intervenir en aquellas situaciones de peligro para algin nifio. Asi

comenzo la institucionalizacion como mecanismo de control social para la infancia y la

46 1bid.

47 Parma. Op cit.

48 Gentile, M. y Zapiola, M. Cuando matan los mas chicos. “Monstruos”, “salvajes” y “menores”. En Gayol,
S. y Kessler, G. (edits). Muerte, politica y sociedad en la Argentina. Buenos Aires, Edhasa, 2015, p. 135.
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juventud.

Las reformas juridicas del derecho de la infancia en América Latina se han sucedido
en dos momentos. Primero, comprende la etapa de 1919- 1939, momento en que comenzd
la construccion de lo que posteriormente seria un campo concreto en el derecho positivo
contemporaneo, la nocion especifica del derecho de menores alcanzd rango juridico al
establecerse la justicia de menores. Fue asi como el Estado argentino ejercio el patronato
sobre los menores*. Esta primera etapa vino a marcar a los nifios y adolescentes como
destinatarios de nuevas acciones estatales, condensadas en el control penal. Politicas
orientadas por la doctrina de la situacion irregular cuya concepcion de “los menores” se
fundament6 en la “incapacidad”, por lo que imper6 la racionalidad tutelar, habilitando
intervenciones tanto sobre quienes cometian delitos, como sobre aquellos cuyas condiciones
materiales y de cuidado los colocaba en el terreno del abandono, el cual resultd bastante
fértil para la proliferacion de précticas violatorias de derechos.

En ese sentido, en el transito del siglo XIX al XX, en la Argentina comenzaron a
desarrollarse politicas publicas especificas para los menores de edad que se percibian
amenazantes. Esto ocurri6 debido a la visibilidad que adquirieron algunos casos de crimenes
cometidos por menores, lo cual hizo que se definiera semanticamente el término legal de
“minoridad delincuente”. Al igual que en la época actual, en el pasaje del periodo
decimondnico a la centuria siguiente, se produjo una asociacion social entre inseguridad
urbana y delito juvenil®. En ese sentido, fue Argentina el pais pionero de América Latina
en aprobar, en 1919, La Ley 10.903 de Patronato de Menores, también conocida como Ley
Agote®L. Esta ley creé el Tribunal de Menores, lo cual ocasion6 la persecucion de menores
sobre la base de cuestiones como la mendicidad o la “vagancia” del menor, su frecuencia en
sitios o lugares considerados inmorales, o que no habiendo cumplido los 18 afios vendiese

periédicos, publicaciones u objetos de cualquier clase en lugares plblicos®?.

49 Sanchez. Op cit, p. 2.

%0 Los crimenes cometidos por Cayetano Santos Godino, de 16 afios de edad, personaje que paso a la historia
como “el petiso orejudo”, fue uno de los casos que mas repercusiones tuvo en la prensa a principios del siglo
XX. Ibid.

51 EIl nombre se debe al apellido del diputado conservador que promovio la iniciativa. La ley causé violaciones
a los derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes debido a la amplitud de conductas que habilitaban
la intervencion judicial. Rivera. Op cit, p. 43.

52 1hid, p. 44.
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Esta tendencia continud asi hasta la década del 40, cuando comenz0 a socializarse e
internacionalizarse el tema de los menores. En efecto, los asuntos vinculados a menores se
trataban con frecuencia en congresos y encuentros vinculados al area de la salud; es decir,
se hizo una medicalizacion de los problemas vinculados a la minoridad®:. Posteriormente,
en los 60 vendria el auge de las teorias criminoldgicas norteamericanas, que favorecieron la
aplicacion de précticas segregacionistas y de privacion de derechos y garantias para los

nifios, nifias y adolescentes.

En la década del 60 al 70 del siglo XX, en el marco de la coyuntura de violencia
politica del momento, también se sucedié una recurrente asociacion entre delincuencia y
juventud, en conjuncién con las ideas revolucionarias en auge, que para ese momento eran

consideradas como una amenaza para el orden familiar y nacional®.

Pero este paradigma tutelar comienza a ser cuestionado especialmente en los 80,
cuando se hacen criticas doctrinales y constitucionales. Conviene destacar la critica del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, hecha en 1985, en la cual se subrayo la falta
de coherencia de la legislacion tutelar de menores y el hecho de que se base en la
“irregularidad social” o Situacion Irregular, una dimension anacrénica que sélo estaba

dirigida a infantes de estratos socioeconémicos bajos o marginales®®.

El paradigma tutelar se asienta en la idea de separar al menor que delinque del adulto
delincuente, en aras de suplir una funcion social o familiar que pueda permitir su desarrollo
y madurez, para evitar a futuro la reincidencia de la persona. Seguidamente se explica la

nocidn que se concibe dentro de este paradigma:

El derecho penal se conduce con una imagen que no necesita ser del todo
precisa, que le basta con un hombre que no delinca. Esa imagen del “hombre
que no delinque” rige también para el derecho ejecutivo penal. Pero la
legislacion del menor requiere una imagen mas precisa, pues tiene la funcion
de tutelar al menor hasta llevarle a la madurez. Aqui no se puede contentar
con la imagen del “hombre maduro que no delinque”, sino que tiene que
suplir la funcién que en la sociedad corresponde a la familia, lo que resulta

%3 1hid.

%4 En este momento también tuvo amplia repercusion y visibilidad mediatica el caso de Carlos Eduardo Robledo
Puch, apodado por la prensa como “el angel de la muerte”, un joven autor de asesinatos multiples contra mujeres
prostitutas y hombres, por lo general vigilantes de establecimientos, en los que también cometié robos. Ver:
Silva, D. y Torre R, Perfiles criminales. Ciudadela: Dosyuna Ediciones Argentinas, 2010, p. 272; Gentile y
Zapiola. Op cit, p. 141.

% Rivera. Op cit.
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harto complejo, no s61o en cuanto a la forma -al todo, de suyo problematico-
, Sino, lo que es quizd mas importante, en cuanto al objetivo mismo a
alcanzar: ¢qué clase de hombre adulto, y maduro quiere el derecho? ¢Le
basta con el “hombre que no delinque”? Seguramente que la respuesta
negativa se impone y queda la problematicidad del contenido que la negativa
abre. No es este el lugar para ensayar una respuesta, pero el planteamiento
de la cuestién nos basta para probar que la legislacion del menor sufre una
problematizacion peculiar en sus medidas tu-telares, que la separa totalmente
del derecho penal. La pena, que caracteriza e individualiza a la ley penal,
nada tiene que ver con la “medida tutelar”, que ocupa a la ley del menor. Una
sirve a la seguridad juridica procurando que el hombre no vuelva a delinquir,
la otra procurando el desarrollo del ser humano inmaduro. La una protege a
los demés contra posibles acciones de sometidos, en tanto que la otra, si bien
también los protege, fundamentalmente protege al sometido frente a sus
propias acciones a las de terceros. Una procura un “hombre que no delinca”,
en tanto la otra procura un “hombre maduro y desarrollado™®.

3.2.El paradigma de proteccion integral

En la década de los 90 surge otra vertiente vinculada a la legislacion penal de
menores. Al imputarse un delito contra un menor de edad, el poder punitivo estatal debe
considerarlo como un ser con derecho a la proteccion integral y con especial atencion a la
finalidad que se persigue de buscar el interés superior del menor®’. Este paradigma tomé
auge con la Doctrina de Proteccion Integral de la Infancia, que vino a constituirse en el

segundo momento fundacional del Derecho penal Juvenil.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CIDN) y las hormativas
que se desprenden de ella sentaron las bases y principios para la construccion de nuevos
sistemas que vinculados con la nifiez y la adolescencia. Desde entonces, se produjo una
reconfiguracion del modelo de atencién basado en el paradigma de la Proteccion Integral de

Derechos®s.

Desde hace algunos afios y a partir de la visibilidad mediatica de crimenes

%6 Zaffaroni et al. Op cit, p. 222.

57 parma. Op cit.

%8 Se refiere a una perspectiva desde donde el nifio/a y adolescente es el centro de los derechos. Incorpora
conceptos como Interés superior y centro de vida. Esta vision propone al nifio, nifia y adolescente como una
persona en proceso de crecimiento, y no como un ser “incapaz” de acuerdo con la concepcion del paradigma
tutelar.
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perpetrados por menores de edad, nuevamente tomo auge la disputa sobre la responsabilidad
penal juvenil. Esta discusion también obedece al hecho de que no se han disefiado leyes
especificas enmarcadas en la vision de la CIDN. Hasta ahora, la justicia penal juvenil en
Argentina se regula por el Régimen Penal de la Minoridad establecido por las leyes 22.278
y 22.803.

Conviene referir que en el sistema penal argentino existen antecedentes vinculados
con la modificacién de los rangos etarios para establecer la imputabilidad penal. EI proyecto
de Tejedor presenté modificaciones al Codigo Penal en 1886 y en 1891, asi como en el
Caodigo Penal de 1922. De igual forma, la ley N° 14.394 establecié que la edad minima de
imputabilidad era de 16 afios, que luego fue modificada a 14 afios con la Ley 21.338.
Posteriormente, se volvio a nuevamente elevar a los 16 afios con la reforma introducida por
ley 22.803.

El Régimen Penal de Minoridad de Argentina establece las sanciones para los
adolescentes que cometan faltas. La norma se refiere en concreto a la privacion de libertad.
Aungue no se determinan tiempos o plazos de aplicacion o su relacion con el tipo de delito
cometido, si se establece taxativamente que las personas menores de 16 afios no son
punibles. De igual forma, habilita la punibilidad relativa para quienes tengan edades
comprendidas entre los 16 y los 18 afios, asi como la imputabilidad plena para las personas
con edades comprendidas entre 18 y 21 afios.

En ese orden, la legislacion penal argentina aun acoge el paradigma “biologico” para
determinar la imputabilidad. Se fijé una edad minima por debajo de la cual se presume de
pleno derecho la incapacidad de obrar. Se contempla que desde la concepcion en el seno
materno hasta la edad de 16 afios el sujeto es considerado inimputable. Desde los 16 hasta
los 18 afios, se les aplica el régimen de minoridad penal, “por lo que no seran considerados
punibles cuando cometan delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de
libertad que no exceda de 2 afios; cuando han alcanzado ya la mayoria de edad (18 afios) el

régimen aplicable es el de los adultos™.

A su vez, el Codigo Penal tipifica, sin distincion etaria, los delitos y sus penas. A

partir de este dato y en ausencia de un régimen de justicia penal juvenil consustanciado con

% parma. Op cit.
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el paradigma de Proteccidn Integral, se puede establecer entonces que en Argentina el marco
legal vigente faculta a la aplicacion de similares penas tanto para adolescentes como para
adultos. Esta situacion que se agrava cuando por eventuales condiciones delictivas un nifio
0 adolescente quedaria en situacion de privacion de libertad por el periodo de tratamiento

tutelar, mientras que para un adulto no es aplicable esa pena.

En 2005 se llevdo a cabo en la Argentina la adecuacion normativa para la
implementacion de la normativa internacional mediante la ley 26.061. No obstante, algunas
provincias, frente a la falta de vocacion politica para impulsar la reglamentacion de la CIDN,
decidieron actuar autdbnomamente, adaptando sus normativas locales de acuerdo con los

lineamientos de los instrumentos internacionales y la doctrina de la Proteccion Integral®C,

Se puede establecer un contrapunto con el de Estados Unidos, cuyo pais no suscribid
la CIDN y donde cada estado regula el problema de los jévenes infractores seguin sus propias
leyes en funcion del federalismo existente en ese pais. En ese sentido, la evolucion del
derecho penal juvenil en Estados Unidos se sustenta en el “parens patriae” o el Estado como
padre, el cual legisla frente al menor delincuente aplicando una intervencion de manera

protectora frente a la inadecuada formacion y proteccion familiar6:.

Desde 1899 existio6 la primera corte penal juvenil en Estados Unidos y para 1925 la
mayoria de los estados contaban con cortes que decidian frente a este tipo de casos. Desde
fines del siglo X1X se impulsé un conjunto de reformas a la justicia de menores de ese pais,
en el marco del movimiento de “los salvadores del nifio”, auspiciado por Anthony Platt. El
propoésito de este sector fue “poner a los nifios fuera de la crueldad del sistema penal

general %,

Los “salvadores del nifio” criticaban el sistema de retribucion penal porque impedia

8 En Mendoza se aprob6 en 1995 la Ley 6.354; en Chubut en 1997 la Ley 4.347; en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires en 1998 se aprobd la Ley 114. Posteriormente vinieron iniciativas legislativas similares en Salta,
Tierra del Fuego, Misiones, Provincia de Buenos Aires y Neugquén.

61 Camargo R, L. V. Sistema de responsabilidad penal de adolescentes (ley 1098 de 2006): un estudio
comparado con Estados Unidos de Norteamérica, 2015, p. 17. En linea. Recuperado de:
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/2744/1/SISTEMA-DE-RESPONSABILIDAD-PENAL -
DE-ADOLESCENTES-UN-ESTUDIO-COMPARADO-CON-ESTADOS-UNIDOS..pdf

62 Belof, M. Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley
penal en los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericano. Garcia M, E. (ed.). Adolescentes y
responsabilidad penal. Buenos Aires, Adhoc, p. 11.


https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/2744/1/SISTEMA-DE-RESPONSABILIDAD-PENAL-DE-ADOLESCENTES-UN-ESTUDIO-COMPARADO-CON-ESTADOS-UNIDOS..pdf
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/2744/1/SISTEMA-DE-RESPONSABILIDAD-PENAL-DE-ADOLESCENTES-UN-ESTUDIO-COMPARADO-CON-ESTADOS-UNIDOS..pdf

29

la resocializacion o rehabilitacion de los jovenes. Estos pretendian la creacion de un régimen
especial de control social para nifios, excluyéndolos formalmente del derecho penal de
adultos. Se trataba de un grupo que seguia una “nueva penalogia”, que convirtiese los
reformatorios en escuelas de formacidn o residencias de acogida para los jovenes que
cometian faltas. Sin embargo, esta reforma no logré derogar la posibilidad de que los
tribunales de menores derivaran menores a tribunales criminales de adultos, mediante el
“waiving 3,

En Estados Unidos se puede mencionar el caso del nifio Gerald Gault, ocurrido en
1967, quien fue arrestado por realizar llamadas telefonicas obscenas a su vecina, sin la
notificacion de sus padres y sin la presencia de un abogado. El chico fue sometido a prision
por 6 afios por “perturbar la paz”, sobre la base de que tenia antecedentes de haber robado
la billetera de una sefiora junto a otro menor. Esto provocé que los progenitores del joven
recurrieran a la Corte Suprema, la cual dictaminé que “una persona que no ha cumplido 18
afios tiene los siguientes derechos procesales basicos: a ser informado de todos los cargos; a
recibir consejo; a controlar la prueba; a no ser obligado a declarar contra si mismo. La Corte
Federal también dijo que el joven necesita asistencia legal para poder comprender sus
problemas con la ley, para poder comprender mas inteligentemente los hechos e insisti6 en

la necesidad de un procedimiento llevado regularmente’®4.

En 1968 se aprobd la primera ley que regulaba la delincuencia juvenil, que estuvo
vigente durante el lapso de 5 afios, hasta que se implement? la ley “Ley de justicia federal y
prevencion de la delincuencia” o Federal Justice and Delinquency Prevention Act, que luego
se convirtid en la ley publica N° 107-273, conocida como Delincuencia y Justicia Juvenil o

Juvenile Justice and Delinquency Act®®.

La manera de juzgar los delitos contra menores ha tenido cambios continuos a lo
largo del tiempo en Estados Unidos, en arreglo a las normas de cada estado. Ademas, cada
legislacion estatal tiene la potestad de decidir la edad en la cual se puede considerar

penalmente responsable a un joven y por lo tanto ser llevado a juicio. Deben agregarse las

83 Cortés M., J. A 100 afios de la creacion del primer tribunal de menores y 10 afios de la convencion
internacional de los derechos del nifio: el desafio pendiente. Justicia y derechos del nifio, 2007; 9, p. 145.

6 Leonardi, M. C. El derecho de los/as nifios/as a contar con un/a abogado/a propdsito de la ley provincial
14.568. Revista Nifios, Menores e Infancia, 2014; 9, p. 2.

85 Camargo. Op. cit.
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funciones discrecionales que tienen los agentes policiales, lo cual facilita a la policia tomar
medidas que garanticen la seguridad y justicia mediante mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos o faltas. Por el contrario, si el hecho punible lo amerita, el joven es
Ilevado a una corte donde es procesado formalmente. En estos casos, el fiscal puede decidir
de acuerdo con las pruebas o evidencias recabados, o solicitar continuar con el

procedimiento penal en una corte criminal®®,

En Estados Unidos, desde los afios 90, ante la comision de delitos graves perpetrados
por menores, se empezaron a aplicar castigos mas severos. Existe la transferencia de jovenes
a cortes adultas, con lo cual, los jovenes pueden ser juzgados como un adulto, considerando
el hecho punible cometido. Ademas, un joven puede ser privado de libertad por orden
judicial, puede ser llevado a un centro residencial e incluso se tiene conocimiento de jovenes

que han estado en carceles militares por cortos lapsos de tiempo®’.

4. No punibilidad e inimputabilidad

Se hace preciso conceptualizar y diferenciar los términos “no punible” e
“inimputable”, ya que comportan diferencias. En ese orden, la imputabilidad se define
“como el conjunto de facultades minimas que debe reunir un sujeto para ser considerado
culpable por la comisién de un hecho tipico y antijuridico”®. EI Codigo Penal de la Nacion
refiere que no son punibles:

El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de
sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de

inconciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la
criminalidad del acto o dirigir sus acciones.

En caso de enajenacidn, el tribunal podré ordenar la reclusion del agente en
un manicomio, del que no saldra sino por resolucion judicial, con audiencia
del ministerio publico y previo dictamen de peritos que declaren
desaparecido el peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o a los demas.

En los demas casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente

inciso, el tribunal ordenara la reclusion del mismo en un establecimiento adecuado hasta que

% Ibid., p. 18.
5 bid., p. 21.
8 Rinaldoni, M. C. Imputabilidad penal. In iure, 2012; 2 (1), p. 115.
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se comprobase la desaparicion de las condiciones que le hicieren peligroso™.

En ese sentido, la no punibilidad tiene que ver con la incapacidad del sujeto para ser
culpable por la autodeterminacion que presenta. Por otra parte, la inimputabilidad se vincula
con el grado de peligrosidad y por ende la capacidad de alterar el orden social, es decir, se
refiere a los criminales natos o locos morales, en términos lombrosianos™.

Es necesario aclarar que la culpabilidad exige capacidad psiquica de culpabilidad o
imputabilidad, la cual se refiere a “la capacidad del actor para responder a la exigencia de
que comprenda la antijuridicidad y de que adecué su conducta a esta comprension”’t, Al
respecto, también se entiende por principio de culpabilidad:

el principio de culpabilidad requiere que la pena se aplique sélo al autor de
un delito que haya podido comprender, por lo menos, la ilicitud de su
comportamiento y haya podido comportarse de acuerdo con ésta, asi como

gue haya obrado sabiendo qué accion realiza, o por lo menos, infringiendo
los deberes de cuidado que le incumben’?,

Entretanto, la inimputabilidad obedece a la incapacidad de comprension de la
antijuridicidad debido a una perturbacion de la consciencia en sentido clinico, es decir, en el
sentido de la consciencia ltcida y discriminatoria, lo cual hace que se elimine la exigibilidad

juridico-penal de esa comprension’.

Por caso, el trastorno antisocial de la personalidad es comin en autores de delitos
graves contra la vida. El sujeto con este trastorno se caracteriza por transgredir con facilidad
las normas o reglas sociales y tienen una dificultad frecuente en el control de sus impulsos;
por esta razén, no se adaptan a las normas sociales o legales’™. Por los rasgos de su

personalidad, son personas inimputables, no comprenden la antijuricidad de sus actos.

La psiquiatria explico los patrones de conducta de los sujetos con trastorno antisocial
de personalidad, como la ausencia de culpa o verglienza por sus actos, incapacidad de
aprender por experiencia, egocentrismo e incapacidad de amar, pobreza afectiva, pérdida
especifica de la intuicion, irresponsabilidad en las relaciones interpersonales, vida sexual

impersonal, trivial y poco integrada, incapacidad para seguir cualquier plan de vida y

89 Cadigo Penal, art. 34.

70 Rinaldoni. Op. cit, p. 116.

71 Zaffaroni et al. Op. cit, p. 690.

"2 Bacigalupo, E. Derecho penal y Estado de derecho. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 111.
3 1bid., p. 702.

"4 Bruno H, A. y Martinez P., G. Op. cit, p. 52.
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crueldad extrema, con sus semejantes y con animales’™.

De tal manera que, en el caso de las faltas de menores se trata de la imposibilidad de
imputarseles delitos en cuanto a las normas o reglas de la legislacion de adultos. Esto quedd
por sentado en las Reglas de Beijing de 1985 y las Directrices de Riad de 1990. Estos se
basan en factores biol6gicos y psicosociales, principalmente debido a la falta de madurez
mental de los menores de 16 afios, quienes son no punibles segln la Ley N° 22.2786.

5. Sistemas de imputabilidad en Argentina

De acuerdo con la doctrina, la culpabilidad o imputabilidad atiende diversos
métodos, el bioldgico, el psicoldgico y el mixto. Respecto del primero, este se refiere a las
causales necesarias y suficientes para estimar la capacidad de imputabilidad de un individuo.
El sistema bioldgico indica que, basta la comprobacion de anormalidad o enfermedad mental
de una persona, por causas patologicas permanentes o transitorias, para sustentar su
inimputabilidad’”.

La inimputabilidad por motivos biol6gicos abarca las demencias, los delirios
cronicos, las epilepsias, alteraciones de caracter, la senilidad, entre otros motivos
neuropsiquicos. Valga mencionar que estos postulados provienen del Cédigo de Napoledn
y se mantienen atin en diversos sistemas penales occidentales’®.

Por otro lado se encuentra el sistema basado en el método psicoldgico, donde no se
consideran los problemas bioldgicos causantes de la anormalidad, sino las consecuencias
psicoldgicas de los estados que la producen’.

Asimismo, existe el método mixto, el cual atiende las bases bioldgicas como las
consecuencias psicologicas de la inimputabilidad. Se trata de férmulas bioldgicas-
psicologicas o psiquiatrico-juridicas. En Argentina el enfoque ha sido bioldgico o

cronoldgico y esto proviene de una tradicion que se remonta desde el Cédigo de Baviera de

5 1hid., p. 244.

76 Rinaldoni. Op. cit., p. 121.

" Donna, E. A. Capacidad de culpabilidad o imputabilidad. Revista Juridica de la Universidad de Palermo,
1998, p. 45.9

8 1hid.

 1hid., pp. 46-47.
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1813, las Partidas espariolas, hasta llegar a los sistemas penales hispanoamericanos,
concretamente a México, Paraguay y Argentina®®,

Conviene mencionar que en la ley N° 22.278 del régimen de facto de la ultima
dictadura militar argentina, contemploé lo establecido en la ley anterior a ésta, la ley 14.394,
en cuanto a la imputabilidad relativa a partir de los 14 afios y hasta los 16 afios, momento en
el cual el sujeto tenia plena responsabilidad penal. Es decir, la norma extendio la posibilidad
de no imposicién de penas hasta los 18 afios, mediante el tratamiento tutelar por parte del
Estado.

No obstante, en 1983 se hace una nueva modificacion al sistema de minoridad penal
mediante la ley N° 22.803, con lo cual se regresa a los principios de la ley 14.394, a saber:
no imputabilidad absoluta hasta los 16 afios, y a partir de los 18 afios tratamiento y
procesamiento con miras al “perdon” en casos de delitos de accion privada o delitos con
penas privativas de libertad que no excedan los 2 afios. En ese orden, la edad minima de
responsabilidad penal actual segun la norma es de 16 afios y la edad méxima del régimen
especial es de 18 afios.

Valga mencionar que las edades minima y maxima de responsabilizacién penal
varian en funcién de cada Estado, de acuerdo con los convenios internacionales suscritos y
en funcién de la sensacion de inseguridad percibida en las sociedades y la percepcién social
de impunidad de las trasgresiones adolescentes. Con respecto a la edad maxima de actuacion
de la justicia juvenil las Directrices de Riad establecen la posibilidad de considerar la
categoria de adulto joven, la cual fue tomada por Alemania, pais que fijé en 21 afios la edad

maxima para ser considerado dentro del sistema de justicia juvenil®?.

6. Principales corrientes tedricas sobre la imputabilidad de menores

Para la tradicion del sistema penal argentino existe una presuncion, no cuestionada
sobre la base de la experiencia, la cual indica que, por debajo de los 16 afios los menores no

son punibles. Sin embargo, no se trata de desconocer que a cierta edad los jovenes saben qué

8 Ibid., p. 47.
81 Gonzalez L., C. Modelos de justicia penal juvenil en debate a inicios del siglo XXI. Quaestio luris, 2016; 9

(), p. 657.
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acciones resultan dafiosas para si y para otros, sino que, desde el punto de la prevencidn, se
desaconseja que sean sometidos a procesos y eventuales penas que impliquen la privacion
de la libertad.

Como se indicd en el apartado anterior, la doctrina comporta los sistemas de
imputabilidad sustentados en los presupuestos bioldgicos, psicologicos y mixtos. EI &mbito
de aplicacion subjetivo en Argentina se ha adherido fundamentalmente a la concepcion
biologica o cronoldgica pura. Este criterio proviene desde el primer Codigo Penal de la
nacion de Carlos Tejedor, en el cual se establecia que el juez debia determinar, en casos

concretos, si los jovenes de 10 a 14 afios, estaban capacitados para ser imputados®?.

El mismo criterio persistio en los codigos de 1886, de 1821 y hasta el actual mediante
la ley 22.278/22.803. En ese sentido, este sistema declara no responsable al menor de 16
afios de edad, pero sigue sosteniendo un régimen tutelar en el cual el juez se reserva las
sanciones o los medios de internacion, ya que puede dictaminar una medida privativa de
libertad a menores de 16 afos. De tal manera que, para los menores de dicha edad persiste
un régimen sancionatorio, que impone restricciones coercitivas y viola los derechos
fundamentales, lo cual, no esta en regla con las disposiciones internacionales emanadas en

el marco de la CIDNB3,

En contraposicion a la concepcion bioldgica, existe otra propuesta que propone
evaluar ademas de la edad, la prueba de la falta de madurez intelectual. Esta corriente tedrica
es conocida como sistema bio-psicologico. Esto implica que bajar la edad de imputabilidad
a 14 afos, no solo implica un problema de “capacidad” para cometer delitos, sino que
ademas supone una definicién de politica criminal. Esto obedece a que, al ampliar el poder
punitivo del Estado para perseguir a los menores de 16 afios, acarrearia graves efectos
adversos a la problematica que se intenta resolver. En este punto corresponde sefialar que
indistintamente de los resultados que nos presente la realidad, el fin de la pena es
indefectiblemente la resocializacion como sefiala la Ley 24.660 de Ejecucion de la Pena
Privativa de Libertad en su articulo 1°, “procurando su adecuada reinsercion social,
promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad, que sera parte de la rehabilitacion

mediante el control directo e indirecto”.

82 Crivelli, A. E. Derecho penal juvenil. Un estudio sobre la transformacion de los sistemas de justicia penal
juvenil. Buenos Aires, BdeFP, 2014, p. 254.
8 1hid., p. 340.
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Una de las cuestiones que mas inciden en separar los delitos de menores y brindarles
un tratamiento particular se vincula con la responsabilidad o culpabilidad del menor con
base a su imposibilidad de discernir con claridad frente a sus actos. Al respecto podemos
referir qué se entiende por principio de culpabilidad:

el principio de culpabilidad requiere que la pena se aplique sélo al autor de
un delito que haya podido comprender, por lo menos, la ilicitud de su
comportamiento y haya podido comportarse de acuerdo con ésta, asi como

que haya obrado sabiendo qué accion realiza, o por lo menos, infringiendo
los deberes de cuidado que le incumben®?,

En ese sentido, un menor de edad aun es una persona en desarrollo que no posee la
suficiente madurez para obrar. Se entiende que una persona adulta tiene responsabilidad
como libre y capaz de actuar conforme su voluntad con plena conciencia, salvo los casos

excepcionales®.

Sin embargo, existen teorias evolutivas que indican la edad a partir de la cual un
individuo tiene plena conciencia para obrar. Se considera que el desarrollo psicosocial en
la adolescencia presenta un patron progresivo de 3 fases, llamadas adolescencia temprana
(10 -14 afios), media (14-15 a 16-17 afios) y tardia (17-18 afios en adelante)®®,

Desde el punto de vista intelectual, la mayoria de los seres humanos durante la
primera etapa de la adolescencia todavia perciben el mundo a su alrededor en términos
concretos y raras veces ven mas alla del presente, por lo que es comdn su incapacidad
para considerar las consecuencias que sus acciones a largo plazo. Asimismo, los cambios
psicosociales en este momento se presentan con rupturas mas o menos considerables,
normales, obligadas y necesarias, con rasgos psiquicos personales y de impacto en su
medio circundante, centrado basicamente en una especie de duelo que consiste en una
sensacion de haber perdido algo. Los cambios corporales y emocionales tienden a
engendrar el egocentrismo en los jovenes y comienza la lucha por la independencia. La
pérdida de la condicion de ser y sentirse nifio y todo lo que implica la identidad infantil,

crea un vacio emocional sin la presencia de un grupo de apoyo alternativo. Este vacio

8 Bacigalupo, E. Derecho penal y Estado de derecho. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 111.

8 Personas adultas a quienes se les compruebe el estado de incapacidad psiquica. A su vez, el articulo 34 del
Cadigo Penal de la Nacion establece los criterios para la imputabilidad.
8 Academia Americana de Pediatras. Etapas de la adolescencia, 2015.
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puede originar una disminucién del rendimiento escolar o bien conductas delictivas o

fuera de la norma®’.

No obstante, debe considerarse que cuando termina la adolescencia, si bien muchos
jévenes tienen una vision de su futuro y han logrado definir las capacidades para resolver
problemas complejos, aun pueden llegar a actuar sin pensar y evidencias rasgos de estar
preparandose para asumir responsabilidades®®.

En cuanto a la adolescencia media, esta etapa comprende una transformacion en
todos los campos de la existencia. La aparicion de una nueva identidad corporal, la
despedida de la infancia, el abrir el camino de la independencia, el asumir los retos que
comienzan a forjarse desde los intereses, necesidades y capacidades personales. Se trata
de la configuracion de un ser renovado, que se prepara para la vida en todos los aspectos.
De hecho, se considera que una de las caracteristicas que mas definiria psicolégicamente
el periodo de la adolescencia es la constante alternativa de retroceso y avance en su

comportamiento afectivo, intelectual y relacional®.

Siguiendo con la etapa de la adolescencia media, esta se presenta con conflictos
de dependencia/independencia afectiva o emocional, lo que origina un predominio mayor
a los conflictos con la familia y al mismo tiempo menos interés por los padres en
contraposicion al tiempo que les dedican a los amigos. En este sentido, tanto en el
contexto familiar, como con el entorno, hay una transgresion de lo normativizado. En este
momento, los grupos de amigos llegan a ser lo mas importante. De hecho, se produce una

formacion de grupos, con lo cual los jovenes comprueban su propia imagen interna®.

Estas relaciones de amigos permiten que se afiancen mas los nexos con los grupos,
con lo cual comparten y se integran en subculturas y se aproximan a eventos como los
experimentos y contactos sexuales. Asimismo, se promueve la integracion en clubs,
deportes de equipo, pandillas y otros grupos, todo lo cual impulsa el desarrollo de la
identidad y por ende, una mayor separacion de las familias. Cabe precisar que en la

adolescencia media (15-16 afios), si bien se incrementa el razonamiento, las teorias

8 Ibid.
8 1bid.
8 1bid.
% 1bid.
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refieren que persiste el pensamiento magico infantil y la dificultad para prever o
anticiparse a las situaciones de riesgo.

Es en la adolescencia tardia (17-18 afios en adelante) es cuando se define la lucha
entre identidad e independencia. Si las etapas anteriores transcurrieron de forma mas o
menos armanica, con el soporte adecuado de la familia y grupo de amigos, el adolescente
se encuentra en buen camino para el manejo de las tareas y la asuncion de
responsabilidades de la adultez. Esta etapa tiene como caracteristica principal la
preparacion para funciones del adulto, la definicidn de la vocacién de forma realista y el

establecimiento de los valores personales®.

La adolescencia tardia significa un momento de la evolucién del propio “Yo” y es
el tiempo de la maduracion del desarrollo cognitivo y de una conciencia racional y
realista. Aqui se definen los papeles funcionales, se amplia el sentido de perspectiva con
capacidades para demorar, comprometerse y establecer limites, planificar el futuro y
poder anticiparse y prevenir frente al riesgo, asi como reconocer las consecuencias de sus
acciones®?. En ese sentido, puede decirse que desde los 16 afios un joven puede tener el
raciocinio y la capacidad para comprender sus acciones y por ende ser responsable

penalmente frente a una falta.

Sin embargo, la teoria vinculada con este tema sefiala que no todos los sujetos
comienzan y terminan la adolescencia mostrando las mismas conductas. Incluso, durante
gran parte de su adolescencia, un joven puede ir mas alla en algunas areas del desarrollo
que en otras. Hay casos en los que demuestran mucha méas edad de la que tienen; puede
tener actuaciones correspondientes a la de un nifio. De hecho, es hasta el final de la
adolescencia que el desarrollo intelectual, emocional y social empieza a alcanzar al

desarrollo fisico, en su plenitud®,

A proposito de la responsabilidad penal y la culpa del dolo también pueden agregarse
las siguientes nociones: “La accion del autor es consecuencia de una actitud moralmente

reprochable y socialmente insoportable. El autor es consciente de la antijuricidad de su

2994

accion””. De hecho, este autor manifiesta que una de las teorias del dolo postula que “solo

%% 1bid.

%2 1bid.

% 1hid.

% Roxin, C. Teorfa del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico. Buenos Aires, Ediciones de
Palma, 1979, p. 179
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debe aceptarse el dolo cuando el autor supo de la prohibicion de su comportamiento”®. No
obstante, no es este el Unico presupuesto que instala la responsabilidad o culpabilidad del

autor, puesto que:

El dolo depende también de la conciencia de la antijuricidad, pero no se
apoya en la conciencia de la antijuricidad formal, sino que exige del autor
Unicamente la conciencia de la antijuricidad material, es decir, de la
dafiosidad social de su accion®®.

Ademés de las teorias del dolo estan las teorias de la culpa, que conciben la
responsabilidad penal con base en el reproche que puede hacerse el autor sobre su falta. En
todos estos casos los menores estan imposibilitados de discernir adecuadamente y por ende

de tener culpabilidad o responsabilidad penal.

La reforma Constitucional de 1994 incorporé diversos tratados de Derechos
Humanos®’, entre los cuales se encuentra Convencién Americana de los Derechos Humados,
que expresamente dice en su art. 5.6: “Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”. Asimismo, el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, art. 10 inc. 3°, refiere que “el
régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reformay
la readaptacion social de los penados”. Asimismo, en lo que respecta puntualmente a los
menores, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), estable que todo nifio que

infrinja la ley penal tiene derecho a la reintegracion®.

En el mismo sentido, la Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccion Integral de
la Infancia es enfatica al sefialar que el comienzo de la edad de la imputabilidad no debe

fijarse a edades demasiado tempranas®®. Dicho esto, queda claro que el sistema penal de la

% 1bid, p. 180.

% bid, p. 186.

% La Constitucion Nacional expresa que corresponde al Congreso legislar sobre: “La Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, la Convencién
sobre la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre Todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion Internacional sobre todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencién contra las Torturas y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencioén sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos (...)”. CN, art. 75, inc. 22.

% CDN, art. 40.1.

% Cuando se alude a Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccidn Integral de la Infancia, se hace referencia
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minoridad debe evitar la exposicion de la persona menor de 18 afios, bajar la edad de

imputabilidad traeria el efecto contrario, en consecuencia, seria inconstitucional.

A partir de la firma y ratificacion de la CDN en 1990, el Estado argentino se
comprometid en impulsar un proceso de cambio al paradigma juridico en materia de nifiez
y adolescencia, que implicaba pasar de la tutela del patronato al paradigma de Proteccion
Integral de derechos. La reforma a la Constitucion Nacional de 1994 vino a ser el primer
paso para incorporar la perspectiva de Derechos Humanos de los distintos tratados

internacionales de los que es parte la Republica Argentina.

No obstante, sostiene el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)
que el Régimen Penal de Minoridad vigente en Argentina, aln resulta incompatible con la
CIDN, asi como también con la Ley 26.061 de Proteccion Integral, ya que establece que los
Nifios, Nifias y Adolescentes (NNyA) no son punibles hasta los 16 afios pero, en cambio,
consiente que la tutela de los jueces, puede incluir la separacion del nucleo familiar, si se
encontrare a los nifios en “peligro material o moral”. En ese sentido, queda a criterio del juez
establecer qué se considera peligro moral. Ademas, “‘el régimen de minoridad admite aplicar
alos adolescentes de 16 y 17 afios las mismas penas que los adultos y no se establecen plazos
determinados ni relacion con los delitos cometidos para las penas aplicables a los

adolescentes’1%,

Lo cierto y concreto es que en el marco de la delincuencia juvenil orbitan reacciones
sociales formales e informales que involucran desde el lenguaje institucional, las
perspectivas de intervencion y los dispositivos de privacion de la libertad, hasta la opinién
publica y la accion de los medios de comunicacion en el tratamiento de la problemética. En
términos estrictamente pragmaticos, se puede confirmar que la baja de la edad de la
imputabilidad no produce ninguna consecuencia real en el sentido de aumento de la
seguridad ciudadana y provocando efectos contraproducentes en una entrada mas precoz de

los jovenes en los circuitos de la criminalidad adulta.

Por su parte, Mercurio (2011) incorpora en la discusién el proceso madurativo del

sujeto como elemento esencial para la determinacion de la responsabilidad penal. En tal

al siguiente conjunto de reglas: a) La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, b) Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), c) Reglas de
Naciones Unidas para la proteccion de los jovenes privados de libertad (Reglas de Ryad) y d) Directrices de las
Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad).

100 UNICEF, 2016, p. 144.



40

sentido sostiene, basado en estudios con poblacion adolescente, que “la madurez psicosocial
no se encuentra completa hasta los 19 afios. Los adolescentes mostraron dificultad para

realizar andlisis a largo plazo, poder ponerse en el lugar de otros y dificultad para controlar

sus impulsos agresivos™1%%,

En consonancia, con este criterio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina se pronuncio en el afio 2005, en el fallo Maldonado D.E y otros por robo agravado
por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado. Esta constituyd una inedita
jurisprudencia que vino a demarcar la concepcion doctrinaria en materia penal juvenil, al

sefalar:

Sin lugar a duda alguna, que el reproche penal de la culpabilidad que se
formula al nifio no pueda tener la misma entidad que el formulado
normalmente a un adulto. Desde este punto de vista, la culpabilidad por el
acto del nifio es de entidad inferior a la del adulto, como consecuencia de su
personalidad inmadura en el (sic) esfera emocional.

(..)

Que en el marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y su
concepto de persona no es posible eludir la limitacion que a la pena impone
la culpabilidad por el hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un
nifio, la reduccidon que se deriva de la consideracion de su inmadurez
emocional o afectiva universalmente reconocida como producto necesario
de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la
culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible con
nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucion que
reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que
corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto®?,

De igual forma, Beloff (s/f) también se refiere a la responsabilidad penal juvenil
afirmando que, por un lado, tiene que ver estrictamente con la respuesta estatal y como esta

se organiza frente a los actos delictivos cometidos por adolescentes y, por otra parte, que:

101 Mercurio, E. Hacia un régimen penal juvenil Fundamentos neurocientificos. En Acceso a la Justicia de
Nifias, Nifios y Adolescentes Estrategias y Buenas Précticas de la Defensa Publica. Defensoria General de la
Nacién Argentina, Buenos Aires, 2011.

102 |_a sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso “Mendoza y otros vs
Avrgentina por Prision y Reclusion perpetua de adolescentes”, en 2013, conden6 al Estado argentino por el
incumplimiento de la normativa consona con el paradigma de Proteccién Integral. En tal sentido dejé sentado
que Argentina incurrié en arbitrariedades en las sanciones penales determinadas contra los jovenes: César
Alberto Mendoza, Lucas Matias Mendoza, Saul Cristian Roldan Cajal, Ricardo David Videla Fernandez y
Claudio David Nufiez. Especificamente “violo el derecho reconocido en el articulo 7.3 de la Convencion
Americana en lo relacionado con los articulos 19 y 1.1 de dicho instrumento al imponerles como sanciones
penales la prisién y reclusion perpetuas, respectivamente, por la comision de delitos siendo nifios”. CIDH.
Mendoza y otros vs Argentina por Prision y Reclusién perpetua de adolescentes, 2013.
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“se conforma como un criterio que se construye cotidianamente y su punto de partida
involucra la nocidn de sujeto”%, Esto configurd un acercamiento a la idea de ciudadania y
la relacion de responsabilidad en el marco de los deberes que esta condicion impone,

especialmente respecto de los delitos que se cometen.

Los sistemas de responsabilidad penal juvenil solo existen en América latina,
enmarcados en los lineamientos de los sistemas integrales de proteccion, los cuales se basan
en tres fundamentos: filosofico, legal y criminoldgico. El fundamento filoséfico, en el marco
del Sistema Integral de Proteccion, conforme al modelo garantista, es el derecho penal
minimo y derecho social méximo. El fundamento legal viene dado por las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, que se establece de la

siguiente manera:

Debera reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una politica progresista
de prevencion de la delincuencia, asi como de estudiar sistematicamente y elaborar medidas
pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no causa graves

perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas®“.

El tercer fundamento es el criminoldgico. Corresponde al campo de los instrumentos
internacionales, principalmente, las Directrices de Riad. Esencialmente lo dispuesto en la
directriz 5.b, e y f, que establece que la politica y las medidas de prevencién de la

delincuencia juvenil deberan incluir:

- La formulacién de doctrinas y criterios especializados para la prevencion de la
delincuencia, basados en las leyes, los procesos, las instituciones.

- Lafinalidad sea reducir los motivos, la necesidad y las oportunidades de comision de las
infracciones o las condiciones que las propicien.

- El reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la conducta de los jévenes que
no se ajusta a los valores y normas generales de la sociedad es con frecuencia parte del
proceso de maduracion y crecimiento y tiende a desaparecer espontaneamente en la
mayoria de las personas cuando llegan a la edad adulta.

- Laconciencia de que, segun la opinion predominante de los expertos, calificar a un joven

de ‘extraviado’, ‘delincuente’ o ‘predelincuente’ a menudo contribuye a que los jovenes

103 Belloff, M. (s/f). 2004
104 ONU. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, art. 5.
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desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.

En investigaciones recientes propone Beloff (2016) que existe en América Latina un
consenso sobre la respuesta del Estado frente a los delitos, que no es la mas adecuada.
Explica que no existe respuesta desde las, en apariencia, distintas posiciones
tedrico/ideoldgicas porque tanto en la académica juridica como en el &mbito de las politicas
publicas se ha perdido la relevancia de la respuesta que tiene el Estado ante los delitos
cometidos por los menores: “no es lo mismo cambiar un régimen para castigar mas
severamente a los jovenes (...) que transformarlo para reducir el nimero de personas

menores de edad que se involucran en actividades criminales™%,

De manera que, indistintamente de las inspiraciones, explicitamente represoras o
aparentemente garantistas, si la reforma legal penal enfoca la baja de la edad de
imputabilidad como ndcleo de su razén de ser, se estaria construyendo un camino de
solucion ilusoria a problemas como la inseguridad, dado que “agrava los problemas ya

existentes y generaria nuevos trastornos sociales”%.

Por su parte, conviene retrotraer el argumento de Cesaroni (2014), quien expone los
motivos para no bajar la edad de imputabilidad. La autora refiere que implicaria una
regresividad'®’. Se enfoca en el “castigo como objetivo™: lo que se evidencia es que la
agenda legislativa o mediatica se activan, casi siempre, como consecuencia de algin suceso
en el que esta involucrado algun adolescente; es un argumento falaz que sea la Gnica forma
brindar garantia a los jovenes de 14 y 15 afios*®. Se trata de cumplir las leyes existentes, no
crear mas leyes. La ley 26.061 y los tratados internacionales especificos en materia de
derechos de nifios, nifias y adolescentes indican expresamente el conjunto de derechos que
cada Estado debe asegurar a este universo poblacional, no obstante, el sistema y los jueces,

no controlan que efectivamente se cumplan®®.

195 En ambos casos la Doctrina de Naciones Unidas para la Proteccion Integral sefiala que los Estados
contratantes se comprometen a no bajar los limites de edad de imputabilidad y a desarrollas estrategias de
prevencion. Belloff (s/f), Op cit, p. 1-3.

106 1hjid.

107 E] derecho Internacional relativo a los Derechos Humanos exige que no haya regresividad en los derechos
consagrados, sino que invita a los Estado a la progresividad en la consolidacién de derechos mediante la
creacion de mejores mecanismos para efectivizarlos.

108 |_as garantfas, en tanto derechos Constitucionales, corresponden a todas las personas indistintamente de su
edad.

109 Se trata de derechos esenciales para la vida digna como el acceso a la educacidn, a la salud, a la adecuada
alimentacion, al habitat y ambiente sano, a la recreacion, a vivir en familia, a desarrollarse para el pleno acceso
a las oportunidades de futuro. Todos de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y
la CDN.
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Aunado a esto, se estd en un sistema penal discriminatorio, selectivo y
estigmatizante!'°. Es decir, sus esfuerzos persecutorios no son para todos por igual, si no que
se enfoca en aquellos cuyas condiciones estructurales de vida les hace mas vulnerables!!!.
Otros estudiosos rechazan el paradigma represivo y persecutorio contra menores de parte
del Estado sobre la base de las recurrentes précticas de maltrato y abuso de parte de los

cuerpos policiales en la detencion y en la reclusion®*?,

Es preciso insistir en que la judicializacion de las fallas o actos delictivos por parte
del sistema penal juvenil hacia menores es mas recurrente en contextos marginales, es decir,
en sectores sociales empobrecidos, migrantes y pertenecientes a minorias étnicas. Los
comportamientos delictivos se suelen asociar con adolescentes varones en contextos de
marginalidad. Estos sujetos suelen padecer por abuso de drogas o uso problematico de

sustancias.

A propésito de lo dicho anteriormente, el estudio de Pérez-Luco, Lagos y Béez
(2012) analiza las trayectorias delictivas y su vinculacion con el consumo problematico de
sustancias en el sur de Chile. EI método consistié en abordar una muestra de 239 varones
adolescentes sancionados por infracciones a la Ley Penal Adolescente durante el afio 2011.

Se utilizaron instrumentos para medir los factores objeto de estudios, la Escala de

110 |_os efectos del encierro en una institucion penal dejan huellas tanto para la vida publica, por el estigma que
el propio sistema ha construido, como en el mundo personal e intimo del sujeto, las cueles pueden ser ain mas
dolorosas en nifios y adolescentes.

11 Al respecto puede referirse el caso de Estados Unidos, cuyo pais mantiene vigente en sus 29 estados las
penas para menores. En esta nacion las estadisticas contabilizan, entre los 2500 menores privadas de libertad,
79 casos de condena a cadena perpetua hacia nifios menores de 14 afios, sin la posibilidad de excarcelaciéon.
Casi dos tercios de todos los menores privados de libertad son jévenes de color y 175 son nifias, algunos de los
cuales llevan mas de media vida encerrados. En 2005 la Corte Suprema de EEUU, el més alto tribunal del palis,
abolié la pena de muerte para este colectivo y en 2010 declar6 inconstitucional la condena perpetua para
menores. No obstante, aln muchos estados siguen aplicando penas perpetuas para nifios, nifias y jovenes.
Lépez, C. EEUU tiene a 79 nifios con menos de 14 afios condenados a cadena perpetua. Teinteresa.es. (18-12-
2012). Recuperado de: http://www.teinteresa.es/mundo/Cristian_Fernandez-cadena_perpetua-
menores 0 776324238.html

112 Merece hacer el comentario sobre el estudio de Bernales y Estrada (2012) en torno al maltrato policial en
las detenciones y encarcelamientos llevados a cabo por los carabineros en Chile. Las autoras indican que ese
pais ha sido cuestionado ante el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios por este tipo de
practicas que violan la CDN. “En lo referido a la policia, la practica mas evidentemente contraria a los derechos
de los adolescentes es el maltrato a menores de edad por funcionarios policiales, accion que en ocasiones se
intensifica llegando a la tortura. Menos impactantes, aunque igualmente vulneradoras de derechos, son las
causales amplisimas que habilitan la detencién de un nifio, el insuficiente control sobre esa actuacion policial y
el prontuario que estas detenciones van creando. Menos conocidas aun, son las firmas que estampan los menores
de edad en declaraciones que no les han sido leidas o el incumplimiento en la lectura de los derechos del
detenido o el trato indiferenciado entre el nifio imputado de un delito y aquel vulnerado en sus derechos”.
Bernales, M. y Estrada, Tortura, derechos humanos y justicia criminal en Chile. En Adolescentes y Nifios:
Policias y Centros de Privacion de Libertad. Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 2002,
p. 3.



http://www.teinteresa.es/mundo/Cristian_Fernandez-cadena_perpetua-menores_0_776324238.html
http://www.teinteresa.es/mundo/Cristian_Fernandez-cadena_perpetua-menores_0_776324238.html
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Delincuencia Autorrevelada (EDA), el Inventario de Riesgos y Necesidades Criminogénicas
(IRNC), la Ficha de Evaluacion de Riesgos y Recursos (FER-R) y la Guia para la Deteccion
del Consumo Problematico de Alcohol y Drogas en Adolescentes (DEP-ADO). Los
resultados de este estudio mostraron la edad de inicio delictivo a los 8 afios de edad,
observandose ademéas una concurrencia del compromiso delictivo con el consumo
problematico de drogas. Asimismo, se tipificaron procesos evolutivos diferenciables en

funcion de la conjuncidn de variables psicoldgicas, comportamiento y contextos de riesgo.

Asimismo, el estudio anterior sefialé una relacion entre la marihuanay los trastornos
graves de la adolescencia pues su uso duplica el riesgo de tener problemas con la policia,

incrementa el riesgo de agresion y victimizacion sexual*!3,
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‘O Hurtos y Robos O Agresiones O Otros Delitos

Gréfico 1. Evolucién de delitos en delincuencia propia de adolescentes.
Fuente: Pérez-Luco, Lagos y Baez (2012).

113 Hay una discusion en la literatura vinculada con la imputabilidad en el caso de toxicdmanos. Los
consumidores cronicos de sustancias como cocaina, cursan alteraciones cognitivas, emocionales, en el
autocontrol, control inhibitorio, en la toma de decisiones, entre otras, que llevan a un deterioro severo de las
diversas areas donde se desenvuelven. El abuso de sustancias y delitos tiene una fuerte asociacion, pero si bien
los especialistas han determinado la pérdida de la capacidad de discernimiento, temporal o permanente, en los
adictos a sustancias, esto no es suficiente para determinar su imputabilidad. “El problema de la imputabilidad
es mucho méas complejo que la verificacion de un estado psicopsiquiatrico, ya que se trata verificar si dicho
estado satisface o no la medida de las exigencias normativo-valorativas que afirmar que el hecho fue realizado
por una persona susceptible de ser objeto de reproche personal ético juridico”. Mercurio, E. Consumo crénico
de sustancias psicoactivas e inimputabilidad. Skopein. La justicia en manos de la ciencia, n° 2, 2014, p. 55.
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7. Proyectos de reforma del régimen de minoridad penal en Argentina

Los proyectos de reforma del régimen de minoridad que se han conocido a nivel
nacional pueden ser clasificados de reformistas e innovadores!!4. Los reformistas se enfocan
esencialmente en bajar la edad de imputabilidad penal manteniendo las caracteristicas
generales del régimen penal de minoridad actual. Entretanto, los innovadores aspiraban
cambios profundos, en consonancia con el paradigma de Proteccion Integral, segun el cual
los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derecho, sin que esto obste en el
reconocimiento de las responsabilidades, impulsando la construccion de un Sistema de

Responsabilidad Penal Juvenil.

En Argentina se han presentado un significativo nimero de proyectos para reformar
el actual régimen penal de minoridad. EI tema resurge en Argentina con relativa frecuencia,
cada vez que ocurren casos graves de delitos perpetrados por menores de edad. Uno de estos
delitos emblematicos fue el de Axel Blumberg, en 2004, quien fue victima de un secuestro
extorsivo seguido de homicidio por parte de un menor de edad. También se puede mencionar
el caso de Daniel Capristo, quien falleci6 a causa de una lesién recibida por parte de un
menor de 15 afios de edad®.

Seguidamente se presentan algunos proyectos desde el afio 2006 hasta afios mas
recientes'*6, sobre los cuales se realiza un cuadro comparativo con el ambito de aplicacion
y las consecuencias juridicas, incluyendo los alcances y limites de las medidas que implican
privacion de libertad.

114 Guemureman, S. (2014) Responsabilizar o punir. El debate legislativo en materia de nifiez, adolescentes y
jévenes infractores a la ley penal en Delito y Sociedad, Revista de Ciencias Sociales, N° 18-19, abril.
Recuperado de: http://bibliotecavirtual.unl.edu.ar/ojs/index.php/DelitoY Sociedad/article/view/5396/

115 Crivelli. Op cit, p. 338.

116 Excederia los limites de este trabajo exponer todos los proyectos que se han tratado en el Honorable
Congreso de la Nacion. Solo en 2007 estaban siendo tratados 16 proyectos, si bien muchos tenian coincidencias
en cuanto a que el régimen de minoridad se establece para menores de 18 afios y mayores de 14. A partir de
2009, con nuevos casos de delitos graves cometidos por menores, las propuestas se hicieron mas punitivas y en
algunos se propuso el régimen de menores a partir de los 12 afios. Denise F., K. J. ¢ Qué esta sucediendo con
los proyectos de responsabilidad penal juvenil? Un cambio que se aletarga en el Congreso de la Nacion.
Ponencia presentada en las VI Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 2007.


http://bibliotecavirtual.unl.edu.ar/ojs/index.php/DelitoYSociedad/article/view/5396/

46

Proyectos Ambito de Consecuencias juridicas Consecuencias
aplicacion (alternativas) juridicas (privacion
de libertad)
S-391/2006 14-15 afios: | -Advertencia con|-Fin de semana
IBARRA delitos con | apercibimiento. (maximo 1 afio).
pena q -Disculpas personales ante la | -Domiciliaria
mg:mge g victima. (maximo 2 afnos).
afios. -Reparacion del dafio. -Centro especializado
~ - . (para 14-15: afos
(116[.17 afios: | -Servicios a la comunidad. durante . maximo 2
elitos  con -Tratamiento médico 0 | afios y para dolosos
pena .| psicolégico. c/la vida.
minima mas S _
de dos afios. | - Inhabilitacion. 16-17: méximo 5 afios
y para dolosos contra
la vida e integridad
sexual).
S-995/2006 14-15 afios | -Advertencia con | -Fin de semana o
ESCUDERO (delitos con | apercibimiento. semana tiempo libre
. 1o
pena -Disculpas personales ante la (maximo 1 ¥ afio).
maxima de3 victima. -Domiciliaria
2203 A0S -Reparacion del dafio. (maximo 1 ¥ afio).
. Carin - -Centro especializado
(delitos con | -Servicios a la comunidad. (para  14-15-  afios
pena de 2 -T_ratar,ni_ento medico 0 | maximo 3 afios y para
&rlr;:g\sl;na € < | psicolégico. dolosos c/la vida.
' - Inhabilitacion. 16-17: maximo 5 afios
y para dolosos contra
la vida e integridad
sexual).
S-1727/2006 14-18 afios. | -Reparacion del dafio. Fin de semana o
PERCEVAL -Servicios a la comunidad. semana tiempo libre
-Ordenes de orientacion y -Domiciliaria.
supervision. Centro especializado
Libertad asistida. (para  14-15:  afios
maximos 3 afos. De
16-17: maximo 5
anos).
D- 6527/2008 16-18 afios. | - Pérdida de la patria potestad
SOLANAS para padres o tutores.
D-1783/2009 12-18 afos. | -Reparacion del dafio. -Domiciliaria.
-Servicios a la comunidad. -Centros para
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VELARDE

-Inhabilitacion.

menores de 18 afios de
edad.

D-7523-2018

16-18 afios.

-Amonestacion.

-Servicios comunitarios
(hasta dos (2) afios).

- Inhabilitacion para
conducir, hasta tres (3) afios.
-Reparacion a la victima por
decision judicial, hasta seis
(6) meses.

-Restriccion de
libertad en centro de
fin de semana hasta
tres (3) afios.
-Restriccion de
libertad en centro
abierto, hasta 3 afos.
-Privacion de libertad
en centro cerrado,
hasta seis (6) afios en
caso de sancidn por un
solo delito; hasta ocho
(8) afios en caso de
concurso real de
delitos; hasta diez (10)
afios en aquellos casos
en que el delito esté
sancionado en el
Cddigo Penal con
pena de prision o
reclusion perpetua.

INLEG-2019-
12639021

15-18 afios.

-Asesoramiento y supervision
con equipo interdisciplinario.
-Asistencia a  programas

educativos, de formacion
ciudadana, capacitacion
laboral, programas

recreativos, por un maximo
de 3 afos.

-Amonestacion
-Inhabilitacién para conducir.
-Resarcimiento del dafio a la
victima.

-Abstencion a concurrir a
ciertos lugares o acercarse a
determinadas personas.
-Prestacion  de  servicios
comunitarios.

-Privacion
domiciliaria.

-Fin de semana.
-Privacion de la

libertad en centro
abierto.

-Privacion de la
libertad en centro
especializado de
detencion.

-Las sanciones de

privacion tienen un
plazo méaximo de 15
afios.

Tabla 1. Cuadro comparativo de proyectos de ley de modificacion del régimen de minoridad penal
argentino desde 2006 hasta la actualidad. Elaborado a partir de: Crivelli (2014) y Denise (2007).
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Como se puede evidenciar, se han presentado desde el afio 2006 en adelante
propuestas tanto reformistas como novedosas. Las primeras tienen que ver con la mera
modificacion de la edad de imputabilidad, mientras las mas novedosas promueven
programas de asistencia, supervision y capacitacion, como fue el proyecto del afio 2018 que
contemplaba las medidas alternativas a la privacion de libertad y un régimen ajustado a lo
que estipula la CIDN. También se puede mencionar el Gltimo proyecto propuesto en 2019,
auspiciado por la ex ministra de Seguridad, Patricia Bullrich, y por el ex ministro de Justicia,
German Garavano. Este proyecto contempla propuestas de intervencion mediante
programas Yy sanciones severas para los delitos graves, como homicidios y delitos contra la
integridad de las personas, que abarcan penas privativas de libertad de hasta 15 afios para

adolescentes de 15 a 18 afos de edad.

La restitucion de derechos aparece como un objetivo compartido en muchos de los
proyectos innovadores. Es decir, asistir a la escuela, mantener un control de salud, formarse
en algun oficio, lo cual, evidencia una clara definicion politica de respeto y garantia de
derechos. No obstante, la observacion que se plantea sobre estos proyectos es que se estarian
solapando en forma de penas hacia los jovenes infractores aquellos derechos a los que
debieron tener acceso sin necesidad de entrar en conflicto con la ley.

Respecto a lo que se ha expuesto, resulta pertinente destacar la afirmacion de
UNICEF (2016) en la que sostiene que, en parte de la opinion pablica se mantiene la idea
de que “las leyes disuaden cuando prometen sanciones graves”, instalando mediante este
razonamiento un fuerte prejuicio respecto de las garantias procesales, esto es, en la medida

en que se atendan esas sanciones, se induce, entonces a cometer delitos.

De este modo, el debate en la opinion publica, al que no es ajeno el ambito
juridico/politico; ha sido cooptado por una forma falaz de argumentacion segun la cual “si
las garantian procesales inducen al delito, quien esta mas protegido deberia tener mayor
propension a delinquir que el resto de la gente”. Si bien el razonamiento es equivoco y su
consecuencia alejada de todos los datos empiricos que se disponen, lo cierto es que cuenta
con importante centralidad en el debate publico. El efecto de esta tergiversacion se evidencia

en el aplazamiento de la reforma del régimen penal juvenil en toda la Argentina.

Otra posicién que valora la perspectiva de Derechos Humanos como parte de los
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compromisos internacionales asumidos por la Republica, es la de Osio (2017). Aun cuando
en Argentina es el Estado central el que define el marco juridico y los codigos de fondo,
como el Penal, las provincias tendrian que velar y legislar de manera autbnoma cuando se
trate de temas que vulneran los Derechos Humanos. En el caso de la edad de punibilidad, el
autor sostiene que las provincias tienen la obligacion de actuar cuando existan medidas que
menoscaben la integridad humana o que vayan en detrimento de grupos vulnerables de
poblacion que el Estado debe protegerse mas que penar. A proposito de este problema, el
autor afirma:
por implicar una cuestion de derechos humanos, incluso de mandato y
regulacion especificos de instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos (Art. 40.3.a de la CIDN), lo legislado por la nacién no
puede considerarse como una facultad exclusiva y excluyente de la nacion
sino como una facultad compartida, en el sentido de que para una mejor
satisfaccion del acceso a un derecho y cobertura ante su posible afectacion,
la intervencion del gobierno central integre al de las provincias, pudiendo

éstas dictar una legislacion méas amplia a fin de asegurar la mayor cobertura
y acceso a los derechos en pos de la progresividad de su satisfaccion®'’.

La propuesta del autor es que las provincias puedan aumentar la edad de
imputabilidad apelando a principios universales de proteccidn consagrados en los convenios
y acuerdos internacionales como la CIDN. Sin embargo, sobre este planteo no hay
definiciones claras. Lo que propone esta vertiente es que no existen argumentos solidos para
limitar las facultades provinciales que puedan ampliar la proteccion de los derechos, en este
caso de derechos a la libertad y de todos los derechos implicados en la afectacion por un

proceso penal.

117 Osio, A (2017). La edad de punibilidad como cuestion de Derechos Humanos: ¢quién puede fijarla? ¢las
provincias pueden elevar la nacional? Revista Pensamiento  Penal. Recuperado  de:
http://mww.pensamientopenal.com.ar/etiquetas/edad-punibilidad



http://www.pensamientopenal.com.ar/etiquetas/edad-punibilidad
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CAPITULO 11
IMPUTABILIDAD DE MENORES EN AMERICA LATINA

Con la entrada en vigor de la CIDN se inaugur6 en laAmérica Latina una nueva
etapa en cuanto a justicia penal y proteccion de nifios y adolescentes. Todos los paises
contratantes de la Convencion comenzaron en la primera década del siglo XXI con la
instrumentacion de una nueva legislacion, cuya finalidad fue dotar de una nueva

infraestructura de derechos a los nifios, nifias yadolescentes.

En materia de minoridad penal se destacan mayores avances en algunos paises
respecto de otros. La baja de la edad de punibilidad ha sido una dura contienda, pero la
mayoria de los Estados lo ha resuelto con resultados y efectos diferenciados. Durante los
ultimos veinte afios en la region se legislaron sistemas especiales de responsabilidad penal

juvenil, con limites de edad que oscilan entre los 12 y los 18 afios'*®.

En cuanto a la sancion, desde el paradigma de proteccion, se concibe como una
respuesta del Estado, que lejos de ser un castigo deberia crear mejores condiciones. Hasta
ahora, doctrinariamente se sostiene que la educacion, en tanto principio elemental de
derecho, es la directriz bajo la cual deben operar los efectores de los Sistemas de Proteccion
Integral. Esto se fundamenta sobre la base de que los jovenes infractores son sujetos en

formacion.

Al criterio vinculado a la educacién y formacion adhieren la mayoria de las
legislaciones latinoamericanas, aunque no de manera homogénea. Por un lado, se

encuentran las que conciben la pena juvenil como una medida socioeducativa®®

, Y por otro,
las que la identifican como una sancién, aunque con fines educativos, de modo que la

penalizacion a los jovenes ha sido vinculada, conforme a lo previsto por la Doctrina de las

118 De acuerdo con las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio, la edad minima aceptable es 12
afios para todo acto sancionatorio, aunque se insta a los Estados a desarrollar legislaciones que tiendan al alza.
119 Brasil, Estatuto da Crianga e do Adolescencia, ley 8.069 -13/07/90, reformado por la ley 10.764, art. 112;
Bolivia, Codigo del Nino, Nifiay Adolescente, ley 2.026, art. 237; Ecuador, Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
ley 100 (R.O 737), art 369; Pert, Codigo de los Nifios y Adolescentes, ley 27.337, art. 229; Honduras, Cadigo
de la Nifiez y Adolescencia, Decreto N° 73-96, art. 188; Venezuela, Ley Orgéanica para la Proteccién del Nifio,
Nifia y Adolescente, ley 5.266, art. 620 y 621; Nicaragua, Codigo de la Nifiez y Adolescencia, ley 287, art. 195;
El Salvador, Ley Penal Juvenil, Decreto 863, art 8.
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Naciones Unidas para la Proteccion de los Nifios y Adolescentes a los principios de
prevencion especial positival?. En consecuencia, queda definida como un proyecto que
implica la resocializacion de los jovenes que hayan actuado al margen de los limites legales

que la normativa vigente impone.

Como parte de estas estrategias preventivas, se incluyen en el modelo de
proteccion integral mecanismos de advertencia o llamado de atencidn, aplicado por la
autoridad judicial sobre el adolescente infractor. Modalidad ampliamente empleada en
los sistemas latinoamericanos. Seguidamente se tratardn algunos casos de paises
latinoamericanos que establecieron regimenes de minoridad penal basados en la

Proteccion Integral y en la nocion resocializadora y formadora del joven infractor.

1. Brasil

En este pais la edad minima de responsabilidad penal es de 12 afios. EI Codigo Penal
de Brasil, Ley N° 2.848, en su titulo 111, articulo 27 se expresa que los menores de 18 afios
son penalmente imputables. Asimismo, el régimen de minoridad penal en este pais esta
establecido de acuerdo con los principios de la Ley 8.069 “Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias”. En esta ley se consagran los principios del Paradigma

de Proteccion Integral al que adhiere esta nacion.

El titulo III “De la préctica del Acto Infraccional” la Ley 8.069, refiere en el articulo
104 que “son penalmente imputables los menores de 18 afios”. Para las infracciones la norma
dispone en el art. 112 medidas socioeducativas como “I. la advertencia, II. la obligacion de
reparar el delito; I11. la prestacion de servicios a la comunidad,; libertad asistida; IV. insercion
en régimen de semi- libertad; V. Internacion en establecimiento educativo*?t, Destaca como

parte de las acciones preventivas la advertencia, refiriendo en el art. 115 que “La advertencia

120 Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Decreto 27/2003, arts. 238 y 240;
Costa Rica, Ley de Justicia Penal Juvenil, ley 7576, arts. 121 y 123; Republica Dominicana, Cédigo para el
Sistema de Proteccidn y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes, ley 136/03, arts. 326 y
327; Panama, Régimen Especial de Responsabilidad Penal para la Adolescencia, ley 40, arts. 126 y 128.
Especificamente la CDN sefiala que la administracion de justicia en materia de Nifios Nifias y Adolescentes
debe estar guiada por el principio del “interés superior del nifio” (art. 3). Insta a los Estados para que promuevan
medidas que faciliten la reintegracion a la sociedad en modo constructivo.

121 Art. 112, Ley 8.069.
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consistira en una admonicion verbal, que sera reducida a término y firmada”.

En ese sentido, en la legislacion de Brasil contempla una serie de medidas
alternativas a la privacion de libertad para menores. Al respecto también resulta pertinente
indicar que el art. 121 de dicha ley expresa que “la internacion constituye una medida
privativa de la libertad, sujeta a los principios de brevedad, excepcionalidad y respeto a la
condicion peculiar de persona en desarrollo”. Asimismo, el art. 122 indica Art. 122. “La
medida de internacion sélo podré ser aplicada cuando: . tratarse de acto infractor cometido
mediante grave amenaza o violencia a la persona; Il. por reiteracion en el cometido de otras
infracciones graves; Ill. por incumplimiento reiterado e injustificable de la medida
anteriormente impuesta”. Todas estas medidas constituyen un avance vinculado al

Paradigma de Proteccion Integral que establecid el pais desde 1990.

En este pais el debate sobre la baja de la edad de imputabilidad se ha vuelto a instalar
con fuerza, en especial a partir de las promesas de campafia del reciente electo presidente
Jair Bolsonaro. Actualmente existen decenas de proyectos de ley o propuestas de enmienda
constitucionales en el Congreso, que tienen como obstaculo principal la inconstitucionalidad
de las mismas. No obstante, como lo refiere Rizzini (2014) hay un fuerte debate en los
medios de informacidn y en la opinidn publica que demuestra equivocos de entendimiento

y desinformacion frente a la situacion de los adolescentes como autores de delitos'?2,

2. Venezuela

Venezuela contempla un avanzado sistema de responsabilidad penal juvenil'?, En

122 Hay un debate instalado en el pais que refiere la supuesta impunidad de jovenes y adolescentes
“delincuentes”, sobre cuyo presupuesto se promueven leyes para disminuir la edad de imputabilidad en ese
pais. La campafia presidencial de Bolsonaro incluyé una serie de promesas que, de aprobarse, podrian vulnerar
los principios suscriptos por el pais en materia de Derechos Humanos. No obstante, existen amplios
movimientos y partidos que estarian en contra de la aplicacion de esas medidas “;Coémo hara Bolsonaro para
superar estas restricciones y concretar su promesa de bajar la edad de imputabilidad, flexibilizar la tenencia de
armas, juzgar como actos terroristas la ocupacién de tierras y propiedades, proteger mediante una legislacion
especial a los policias acusados de violar los derechos humanos, eliminar la educacion sexual integral de las
escuelas y atenuar las normas de proteccion ambiental?” Natanson, J. Como una noche sin luna. Le Monde
Diplomatique Cono Sur, n° 233, 2018, p. 2. Ver también: Rizzini, |. Redugdo da Maioridade Penal: uma velha
questdo. Desigualdade & Diversidade-Revista de Ciéncias Sociais da PUC-Rio, n° 15, 2014, pp. 9-29.

123 Beloff (1998) lo compara con el sistema de minoridad penal uruguayo, en cuyo pais se establece que para
adolescentes a partir de los 14 afios la pena de privacion de libertad no puede ser mayor de cinco afios. Beloff,
M. Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina. En Garcia M, E. y Beloff, M. (comps).
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este pais existe la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente (LOPNA), la
cual establece un sistema de responsabilidad penal del adolescente por hechos punibles, para
lo cual contempla sanciones. La ley estipula que el adolescente que viole derechos
penalmente protegidos debera responder en la medida de su culpabilidad y de forma
diferenciada del adulto. La norma refiere lo siguiente en su art. 620: “Comprobada la
participacion del o de la adolescente en el hecho punible y declarada su responsabilidad, el
tribunal lo o la sancionard aplicandole las siguientes medidas: a) Amonestacion. b)
Imposicion de reglas de conducta. ¢) Servicios a lacomunidad. d) Libertad asistida. €) Semi-
libertad. f) Privacion de libertad”. Asimismo, el art. 621 refiere que Las medidas sefialadas
en el articulo anterior tienen tina finalidad primordialmente educativa y se complementarg,
segun el caso, con la participacion de la familia y el apoyo de especialistas. Los principios
orientadores de dichas medidas son el respeto a los derechos humanos, la formacion integral

del adolescente y la busqueda de su adecuada convivencia familiar y social”.

Conviene resaltar que, en lo referido a la amonestacion, la LOPNA sefiala que
“consiste en la severa recriminacion verbal al adolescente, que sera reducida a declaracion y
firmada. La amonestacion debe ser clara y directa, de manera que €l o la adolescente
comprenda la ilicitud de los hechos cometidos” (art. 623). En ese sentido, la ley contempla
principios resocializadores, educativos y alternativos a la prision o reclusion, acordes con el

Paradigma de Proteccion Integral e Interés Superior del Nifio/a.

3. Peru

El caso de Per( esta en consonancia con el régimen de minoridad penal de Brasil.
También estan establecidas medidas de caracter socioeducativas para los menores que
incurran en faltas. A su vez, este pais aprobo en el afio 2000 la Ley N° 27.337 “Cddigo de los
Nifios y Adolescentes”, la cual adopta el Paradigma de Proteccion Integral. Esta norma en su
art. 2 refiere que “el nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades y de proteccion

especifica. Deben cumplir las obligaciones consagradas en esta norma”.

Infancia, ley y democracia en América Latina. Analisis critico del panorama legislativo en el marco de la
Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio (1990-1998). Temis/Depalma, Bogot4, 1998.
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En el caso de Per también se establece un sistema de similar al de los paises previamente
comentados en relacion con las faltas de menores. Se contempla que “el Juez podré aplicar
las medidas socioeducativas siguientes: a) Amonestacion; b) Prestacion de servicios a la
comunidad; c¢) Libertad asistida; d) Libertad restringida; y e) Internacion en
establecimiento para tratamiento”?*. Asimismo, también se incorpora la amonestacion o
llamado de atencion. “La Amonestacion consiste en la recriminacion al adolescente y a

sus padres o responsables”!%,

Sin embargo, Beloff (1998) refiere que el Cddigo de los Nifios y Adolescentes de Peru
incorpora clausulas, que, de no ser interpretadas de modo arménico, podrian afectar garantias
fundamentales de los adolescentes, como el art. 191 que expresa taxativamente: “El Sistema
de Justicia del adolescente infractor se orienta a su rehabilitacién y a encaminarlo a su
bienestar. La medida tomada al respecto no sélo debera basarse en el examen de la gravedad
del hecho, sino también en las circunstancias personales que lo rodean”. Este articulo, podria

prestarse para interpretaciones diversas.

4. Ecuador

Ecuador también es un pais que evidencié en los ultimos afios avances sustanciales
en materia de Derecho Penal Juvenil. La Constitucién de la Republica del Ecuador,
reconoce Yy protege a los derechos humanos de las personas, en especial de las y los
adolescentes en conflicto con la ley penal. Los menores privados de libertad son
considerados como grupos de atencién prioritaria, estableciendo a su favor medidas
socioeducativas privativas y no privativas de libertad. La norma estipula que las medidas
son proporcionales a la infraccion, por lo cual, se les debe juzgar con autoridades

capacitadas y especializadas en adolescentes en conflicto con la ley penal.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 77 numero 13, establece que,
las medidas socioeducativas privativas de libertad deben ser aplicadas como ultimo

recurso Yy por un lapso de tiempo minimo. Ademas, se contempla una separacion entre las

124 ) ey 27.377, art. 217.
125 1hid, art. 231.
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y los adolescentes en conflicto con la ley penal que aiin no hayan cumplido dieciséis afios
edad, a quienes se les impondra medidas socioeducativas, del resto de personas privadas
de libertad.

Asimismo, el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia que rige lo concerniente a las
faltas de menores, propone una minima intervencion en la justicia penal, basada en
principios educativos, culturales y recreacion, de acuerdo con los intereses y habilidades
de las y los adolescentes. La norma persigue gque se adopten medidas que simplifiquen
los procedimientos judiciales engorrosos, con el propdésito de evitar la criminalizacion de
los adolescentes y crear condiciones que garanticen una vida digna de acuerdo con su

edad sin interrumpir sus normales actividades de desarrollo integral.

El Cddigo contempla la medida de privacion de libertad de adolescentes solo en
casos excepcionales, de acuerdo con el art. 324. Asimismo, el art. 328. Contempla la
detencion para investigacion. “El Juez competente podra ordenar la detencion, hasta por
veinticuatro horas, de un adolescente contra el cual haya presunciones fundadas de
responsabilidad por actos ilicitos, cuando lo solicite el Fiscal, con el objeto de investigar
una infraccion de accion publica y se justifique que es imprescindible para ello la
presencia del adolescente”. El articulo 329 indica que la detencion se haré para asegurar
la comparecencia y que “el Fiscal podra pedir al Juez que ordene la detencion de un
adolescente, hasta por veinticuatro horas, para asegurar su comparecencia a la audiencia

preliminar o a la de juzgamiento.

Finalmente, el Cadigo fija, en el art. 330, el internamiento preventivo: “El Juez
solo podréa ordenar el internamiento preventivo de un adolescente en los siguientes casos,
siempre que existan suficientes indicios sobre la existencia de una infraccion de accién
publica y su autoria y complicidad en la infracciéon investigada: a) Tratdndose de
adolescentes que no han cumplido catorce afios de edad, en el juzgamiento de delitos de
asesinato, homicidio, violacidn, plagio de personas o robo con resultado de muerte; y, b)
De los adolescentes que han cumplido catorce afos, en el juzgamiento de delitos

sancionados en la legislacion penal ordinaria con pena de reclusion”.

En lineas generales, los sistemas de Proteccion integral en América latina establecen
medidas enfocadas en reglas de conducta, ordenes de orientacion y supervision y estrategias
correctivas. Hay una recurrencia en la adopcion de “formas blandas” de acercamiento del

sistema penal a los jovenes implementadas mediante la educacion y el acceso a la prestacion
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de derechos humanos basicos: salud, seguridad social, alimentacion, reconocidos por los
preceptos Constitucionales y por la CDN, a la vez que es adaptado para el mercado de trabajo
y preparado para tareas de baja o nula calificacion técnica. Seguidamente, se expone un
grafico comparativo que muestra la edad minima de imputabilidad en algunos paises de
Ameérica Latina. Argentina actualmente encabeza la region con dieciséis afios como edad

minima de responsabilidad penal.

5. Costa Rica

El Cddigo Penal Costarricense, de 1963, establece en su articulo 17 establece que
son sujetos del derecho penal de adultos los mayores de 17 afios, remitiendo a los menores
de esa edad a una ley especial. Para ello, el pais contd desde ese mismo afio con la Ley
Orgénica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores, que establecia el patronato del estado y la
consideracion del menor como un sujeto pasivo que requeria proteccion. Esta norma, al igual
que en todos los paises latinoamericanos, fue reformada en 1994, entrando con ello en vigor
la Ley de Justicia Penal Juvenil, la cual se aprobd en arreglo a lo estipulado por la CIDN, las
Directrices de Riad y las Reglas de Beijing*?®.

En ese sentido la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica establece en su articulo
1 que su aplicacion comprende las personas que tengan entre 12 y los 18 afios no cumplidos,
que cometan hechos tipificados como delitos o contravenciones por el Codigo Penal o las
leyes especiales. En ese sentido, la norma propone dos grupos: entre 12 y 15 afios y entre 16
y 18 afios no cumplidos. Para los nifios y nifias menores a 12 afos, estos se remiten al drgano

administrativo de proteccion para ofrecer el seguimiento y la atencion a que haya lugar?’.

Asimismo, en esta norma el juez tiene la potestad de decidir las sanciones

correspondientes a tomar de acuerdo con la naturaleza de cada caso, en atencion no solo de

126 Salazar R., A. Abordaje del conflicto penal juvenil a la luz de la justicia penal juvenil costarricense.
Revista Judicial, 125, p. 104.

127 Beloff, M. Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina. 2016. Recuperado el 25 de
marzo de 2020, de:
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4045/Los_sistemas_de_responsabilidad penal_juveni
l.pdf?sequence=1&isAllowed=y



http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4045/Los_sistemas_de_responsabilidad_penal_juvenil.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4045/Los_sistemas_de_responsabilidad_penal_juvenil.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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las pruebas, sino también de la edad, las circunstancias familiares o sociales, la personalidad
y el interés superior del menor?8, Otro elemento de interés es que la ley contempla medidas
sino sanciones y las mismas siempre deben estar orientadas hacia la socio-educacion. Se
incluyen la amonestacion o advertencia, la libertad asistida, la prestacion de servicios a la
comunidad, reparacion del dafio a la victima. Las sanciones mas graves comprenden las
privativas de la libertad y los internamientos en un centro especializado, lo cual solo puede
dictarse cuando se trate de delitos dolosos sancionados por el Codigo Penal o por leyes
especiales con pena de prisién superior a seis afios y en el caso de incumplimiento

injustificado de otras sanciones.

De igual forma, para las sanciones graves se prevé la privativa de libertad de hasta
15 afios para adolescentes entre los 15 y los 18 afios, mientras que para los jovenes de entre
12 y 15 afios asciende hasta 10 afos, lo cual es una sancién elevada sin precedentes en ese
pais. No obstante, puede hacer una ejecucion condicional de la sancion por un periodo igual
0 doble a la misma. También esta previsto el control de la ejecucion mediante la Ley de
Ejecucion de Sanciones Penales, lo cual es un instrumento novedoso en el pais y en la

region'?.

A su vez, estd contemplada la aplicacion de la Ley de Justicia Penal Juvenil aun
cuando la persona haya alcanzado la mayoria de edad durante el procesamiento penal o
incluso con posterioridad al haber alcanzado la mayoridad, por hechos cometidos durante la

minoridad?3°,

En el marco de la justicia para menores en este pais, también se ha aprobado un
instrumento legal para solucionar conflictos de menores con la ley penal a través de la
justicia restaurativa. EI Poder Judicial de Costa Rica aprob6 Politica Judicial dirigida al
Mejoramiento del Acceso a la Justicia de las Nifias Nifios y Adolescentes en Costa Rica”.
De esa manera, muchos casos relacionados con menores pueden ser solucionados por la via
de mecanismos alternativos, lo cual ademas tiene foco en promover los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes®®?.

128 Salazar, R. Op cit, p. 105.

129 Belof, M. Op cit.

130 Salazar, R. Op. cit,, p. 106.

131 «“Es procedente la aplicacion de una justicia con mayor celeridad, menor gasto de recursos humanos y
econémicos, mayor eficiencia y lo que es mas importante, teniendo siempre como primer presupuesto el interés
superior de la persona menor de edad acusada y en estricta atencidn al principio de tutela judicial efectiva”.
Burgos M., A. 20 Afios de Justicia Penal Juvenil en Costa Rica. JURIS, 2016; 26, p. 157.
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Esto implica que los jueces deben tratar de promover medidas alternativas a la
prision en el caso de menores, en todos los casos que sean necesarios. Estas medidas pueden
ser la conciliacion, la reparacion del dafio a la victima, o bien programas educativos o
formativos. Adicional a ello, desde 2012, existe el Programa de Justicia Restaurativa en
Materia Penal Juvenil, lo cual incluye planes reparadores, servicios comunales, intervencién
terapéutica en casos de alcoholismo o farmacodependencia, internamientos terapéuticos,

charlas socioeducativas, entre otros.2

6. Chile

En Chile se aprobo en el afio 2007 la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal
Adolescente, con lo cual se derogo el régimen tutelar de la anterior ley N° 16.618 y el pais
se ajustd a los lineamientos de la CIDN y demas normativa internacional. Esta norma
expresa que los jovenes de entre 14 y 17 afios son sujetos de derecho responsables por sus
actos, pero que debian someterse a un régimen de justicia especial. La ley sigue el criterio

bioldgico o cronoldgico, al igual que muchas legislaciones de América Latina®®3,

Los cambios que condujo esta norma en Chile tuvieron que ver con la
especializacion de jueces, fiscales y defensores publicos para el manejo de casos de
adolescentes. Del mismo modo, la ley estipula que los menores deben ser recluidos en
centros especiales y diferentes de los de adultos, con el objeto de la rehabilitacion y
resocializacion de los nifios, nifias y adolescentes que hayan cometido faltas. Sin embargo,
la reclusion es la dltima medida a considerar o cuando no existan otras alternativas,

considerada solo para casos graves®,

De tal manera que, otras sanciones previstas son la “amonestacion, multas, la
reparacion del dafio, servicios en beneficio de la comunidad, la prohibicion de conducir

vehiculos motorizados, libertad asistida (sujecidn del adolescente al control de un delegado

132 |bid. 108.

133 Cillero B., M. Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes. Anuario de Derechos
Humanos, 2006, p. 189.

134 L anger, M. & Lillo, R. Reforma a la justicia penal juvenil y adolescentes privados de libertad en Chile:
Aportes empiricos para el debate. Polit. Crim., 2014; 9 (18), pp. 713-738.
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conforme a un plan de desarrollo personal basado en programas y servicios que favorezcan
su integracion social), y la libertad asistida especial (asistencia del adolescente a un
programa intensivo de actividades socioeducativas y de reinsercion social en el ambito
comunitario que permita la participacion en el proceso de educacion formal, la capacitacion
laboral, la posibilidad de acceder a programas de tratamiento y rehabilitacion de drogas en
centros previamente acreditados por los organismos competentes y el fortalecimiento del

vinculo con su familia o adulto responsable)”*®.

Asimismo, en los casos en que se impone la privativa de libertad, ésta no puede
superar los 5 afos para adolescentes entre los 14 y 15 afios, ni puede ser mayor a 10 afios

para jovenes de 16 a 17 afios.

7. México

México es un pais con un sistema federalista, donde cada estado tiene sus propias
leyes, atendiendo el principio de constitucionalidad al que deben ajustarse las mismas. En la
reforma constitucional de 2005, se dejo por sentado que los menores de doce afios que hayan
realizado una conducta prevista como delito en la ley penal, tendran que ir rehabilitacion y
recibir asistencia social; mientas que a los menores de 18 afios y mayores de 12 que hayan
cometido una conducta antisocial prevista como delito ante la ley, se les aplicara un sistema
de justicia integral que vele por sus derechos fundamentales, pero dejando de ser no

puniblest3®.

En la reforma del articulo 18 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos se
establecio un Ministerio Publico para Adolescentes, a cargo de la Procuraduria General de
la Republica. Anterior a la reforma, la administracion de la justicia penal juvenil estaba a
cargo del Consejo de Menores. Esta reforma rompio con el paradigma anterior y constituyo
un avance en la justicia penal minoril de ese pais. Asimismo, el texto constitucional establece

medidas de orientacion, proteccidn y tratamiento, asi como medidas de privacion breves. El

135 1bid., p. 719.
136 Vasquez R., L. D. Acercamiento estadistico a la realidad de los menores infractores en México: legislacion
y crimen organizado, nuevos desafios. Universitas Psychologica, 2012; 11 (4), p. 1107.
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cambio implico la existencia de jueces especializados en la materia, incluyendo una nueva

figura, “el juez de ejecucion de adolescentes™’.

No obstante, los autores revisados indican que el cumplimiento de estas
disposiciones no sucede, puesto que los centros de menores se han convertido en auténticas
prisiones, donde permanecen incluso nifios que no han cometido delitos, sino que son
infancia en abandono®3®. De hecho, para tipificar los delitos graves contra menores se recurre
a la analogia del Codigo Penal Federal, si bien esta analogia esta prohibida por la

Constitucién en el articulo 14%,

Después de la reforma de 2005, entraron en vigor treinta y dos leyes locales
relacionadas con la justicia penal de menores en cada entidad o provincia. Asimismo, en
2012 se aprobo la Ley Federal de Justicia para Adolescentes. No obstante, la literatura reitera
la existencia de criterios arbitrarios y disimiles entre regiones o provincias, como es el caso
de estados de Puebla, Querétaro y Tabasco, los cuales extendieron la competencia del
sistema de justicia penal para adolescentes a los casos en que los imputados son nifios
menores de doce afios. También se han mantenido criterios peligrosistas como el de la

reincidencia, lo cual posibilita tratar las faltas de adolescentes con mayor severidad°.

Una de las leyes mas avanzadas en la materia en el pais y que sigue el precepto
constitucional es la Ley de Justicia para Adolescentes del Distrito Federal, la cual entré en
vigor en 2008. La misma sefiala en su articulo 10 como ““principios rectores del sistema, el
respeto a los derechos de los adolescentes y a su interés superior, reconocimiento de su
calidad como sujetos de derechos, formacién integral, reinsercion en su familia y en la
sociedad, asi como especialidad, flexibilidad, proporcionalidad y racionalidad de las

medidas, transversalidad e inmediacion procesal”.

Esta norma a su vez, contempla jueces y magistrados especializados en menores, la

aplicacion de un Centro de Justicia Alternativa, Ministerio Plblico Especializado y agentes

137 Gonzalez I, J. D. & Reyes B., L. A. La administracion de justicia de menores en México. La Reforma del
articulo 18 de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos. Bol. Mex. Der. Comp, 2007; 40
(118): 65-96.

138 |_a literatura relacionada con la legislacion penal minoril mexicana da cuenta del escaso cumplimiento del
enfoque de Derechos Humanos, con un incremento de prisiones o centros de detencidn para menores. Ademas,
la delincuencia organizada tiene a los jévenes como protagonistas principales. Vasquez, R., L. D. Op. cit. y
Gonzélez & Ibarra Op. cit.

139 Gonzalez & lharra Op. cit.

140'| 6pez-Betancourt, E. & Fonseca-Lujan, R. C. Privacion de la libertad en el sistema de justicia para
adolescentes del Distrito Federal, México. Rev. Crim, 2014; 56 (3): 69-86.
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de policia, defensores de oficio especializados, autoridad ejecutora y centros de tratamiento
e internamiento dependientes de la Secretaria de Gobierno del D.F.

La mayoria de las investigaciones revisadas refieren las conductas represivas de los
organos de justicia penal minoril en cada provincia o estado, asi como las practicas
violatorias a los Derechos Humanos de nifios, nifias y adolescentes. Aun hacen falta
esfuerzos para que el Estado mexicano se ajuste a lo estipulado en las normas y convenios

internacionales en materia de menores.

8. Uruguay

En 2004, este pais aprueba la Ley No. 17.823, que comenzé a regular el proceso
judicial de los menores en conflicto con la ley penal bajo la dptica de proteccion integral y
los principios internacionales en vigor. La norma sustituyd la antigua legislacion que databa
del afio 1934. A partir de esta, se instala el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CNA),
sustentado en una institucionalidad, que en este caso es el Instituto del Nifio y el Adolescente.
Se inicia asi una nueva concepcion de corte garantista y de Derechos Humanos, que luego

dard un giro regresivo en un proceso gue ha sido denominado como “populismo penal”1*L,
pop p

En este pais se sucedid una intensa campafia que incriminaba a los adolescentes
como principales autores de delitos, llegando a promoverse firmas para la aprobacion
constitucional de la baja de edad de imputabilidad. Ciertos grupos de corte conservador
reclamaron medidas represivas mas severas contra los menores en conflicto con la ley penal.
En el marco de la discusion publica por delitos graves cometidos por jovenes, se promovio
en el Congreso la aprobacion de la ley 18.777, que modificd el CNA. Esta modificacion
dispuso: “incorporar la tipificacion del hurto en el grado de tentativa y la extension en
algunos casos de la medida cautelar de 60 a 90 dias. A ello se suma la creacién de un Registro
Nacional de Antecedentes Judiciales de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal. Esta

norma crea una excepcion al régimen general, por la cual los antecedentes judiciales y

141 Vernazza, L. La cuestion penal juvenil en Uruguay: entre lo cualitativo y lo cuantitativo. Abella y Fessler
(comps.) El retorno del “estado peligroso”. Los vaivenes del sistema penal juvenil. Montevideo: CSIC-
UDELAR.
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administrativos pueden funcionar como pena accesoria”%?,

Asimismo, en 2013 entra en vigor la 19.055, con la cual se incorpora el articulo 116
bis, que agrega un controvertido “régimen especial” para algunos casos, lo cual dispone la
aplicacion de una medida cautelar de privacion de libertad del adolescente no menor a un
afio en forma preceptiva hasta el dictado de la sentencia definitiva. Esto contraria

recomendaciones internacionales y ha sido calificado de inconstitucional por juristas'*.

De igual forma, en 2017 sucedié una nueva modificacion legal a través de la Ley
19.551 que profundiza el componente sancionatorio, reduciendo garantias al momento de la

detencion y ampliando la extension de las medidas cautelares de 90 a 150 dias*.

9. Paraguay

En Paraguay el actual Cddigo Penal se promulgd en 1997. Este incorpord los
principios internacionales enmarcados en la proteccion especial de nifios, nifias y
adolescentes. En ese orden, la no punibilidad de los menores de edad quedo establecida en
el articulo 21 del Cddigo Penal, el cual exime de responsabilidad penal a las personas que
no hayan cumplido 14 afios, siendo la edad méaxima para el régimen especial de adolescentes

los 18 afios*.

Asimismo, en este pais se promulgé en 2001 el Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia, el cual establece una jurisdiccion especial y unidades especializadas para
casos juveniles dentro del Ministerio Publico Fiscal. Ademas, que exige los requisitos de
capacitacion y experiencia en materia de proteccion integral, Derechos Humanos y
educacion que deben cumplir los fiscales y jueces que atienden casos de nifiez y

adolescencia. Asimismo, este codigo considera que la privacion de libertad es el altimo

142 Mords, L. E. Mas alla de las ideologias: sistema penal juvenil y consenso punitivo en Uruguay. Boletin
criminologico, N° 3, 2019, p. 6.

143 1pid.

143 1bid.

145 Ojeda Y., D. Rol del Ministerio Pdblico en la justicia penal juvenil. Investigacion en Ciencias Juridicas y
Sociales, 2015; 5, pp. 101-121.
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recurso para casos de jovenes infractores®.

Sin embargo, diversas investigaciones han reportado que en Paraguay la medida
privativa de libertad para jovenes no es la ultima ratio, sino parece ser la primera,
ocasionando con ello consecuencias psicoldgicas y sociales negativas en los adolescentes’.
Otras investigaciones refieren el hacinamiento que existe en los centros especiales de
detencion de menores, cuya denuncia en organismos internacionales ha resultado en
resoluciones contra el pais de parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH)8,

Argentina N 1
Cuba e 15
Bolivia _——————,
Chile N
Colombia N
Paraguay N 1+
Peru N 14

Venezuela e s I |
Guatemala I 13
Haiti I 13
Nicaragua e ————
Rep. Dominicana [ 13

Uruguay = == = = '\
Bélice 2
Brasil 12
Costa Rica ) 1.
Ecuador 2
El Salvador e e e ] 12
Honduras 12

Gréfico 2. Edad minima de responsabilidad penal en Latinoamérica. Fuente: La Nacion/Unicef.

146 1bid.

147 Galeano M, J.; Mendoza, J; Machuca, F.; Corvalan, C. y Avalos, J. Efectos psicosociales de la
institucionalizacion de adolescentes en privacién de libertad en centros educativos del Paraguay. Revista
Paraguay desde las Ciencias Sociales, 2019, 10, pp. 1-24

148 GAdmez, D. Andlisis de las medidas alternativas a la pena de privacion de libertad en la justicia penal juvenil.
Una reflexion posible a partir del caso "Panchito Ldpez". Ponencia presentada en el Il Congreso
Latinoamericano de Teoria Social y Teoria Politica “Horizontes y dilemas del pensamiento contemporaneo en
el sur global”. Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2017.
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El grafico anterior muestra que el régimen penal de minoridad actual en Argentina
puntea en la region junto con Cuba en cuanto a la edad minima de responsabilidad penal.
La discusion sobre la baja de imputabilidad se ha vuelto un tema de debate y existe un
proyecto para bajar la edad a 14 afios, tomando como argumentacion la inseguridad
publica. Ese mismo presupuesto ideoldgico ha favorecido proyectos similares en Brasil y
en otros paises de la regién. Para profundizar en la figura de los Sistemas de Proteccidn

latinoamericanos, se debe advertir que:

A pesar de que muchas legislaciones cambiaron y se orientan en lo que se conoce
como “paradigma de la proteccion integral”, hoy los diagnosticos indican un
predominio mas bien retdrico en algunos casos, con practicas institucionales propias
del viejo paradigma. Si bien nuestra region se apropio de la CIDN con inusitado
entusiasmo, fuerza y rapidez, poco se ha hecho para que su texto fuera una realidad
concreta en nuestros paises.

El caso paradigmatico de ello es la privacién de libertad. Deberia ser una medida
excepcional y por el menor tiempo posible, pero sigue siendo la sancion mas aplicada
por los sistemas de justicia juvenil y ello es el claro ejemplo de que solo nos hemos
apropiado del discurso de los derechos del nifio**°.

Para corroborar la afirmacion del autor, se pueden aportar datos estadisticos sobre
la cantidad de adolescentes privados de libertad en la justicia penal juvenil de la regién
por tipo de detencion (Ver Tabla 1). Esto confirma que aun la medida de privacion de

libertad sigue siendo recurrente a otras alternativas.

Pais Adolescentes privados | Detencion preventiva Cumplimiento de
de libertad sentencia

Argentina 1508 867 641

149 Hernandez, J. Justicia penal juvenil en la regién sur de América Latina. Deudas, avances y desafios,
desde la perspectiva de las redes de infancia de incidencia en politicas publicas (2014-2015), 2016, pér. 5.
Recuperado de: https://www.unicef.org.ar/seminario2016/img/pdf/14-juan-facundo-hernandez.pdf
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Bolivia 269 162 107
Brasil 20.532 4998 15.534
Colombia 3.539 849 2.690
Ecuador 625 294 331

Tabla 1. Tabla comparativa de adolescentes privados de libertad, con detencion preventiva y cumpliendo
sentencia en América Latina. Fuente: elaboracion propia con base en el Observatorio Regional de Justicia

Penal Juvenil (2005).

La reflexion de Hernandez (2016) junto a las informaciones indicadas supra

permite interrogar qué tan efectivas han sido las précticas de encierro respecto de los

indicadores de inseguridad. Si en Argentina el planteamiento central para bajar la edad de

punibilidad se vincula con la promesa de disminuir significativamente los niveles de

inseguridad y criminalidad, porqué en paises que admiten la imputabilidad desde los 12,

13y 14 afios se muestran cifras poco favorables para la evaluacion de sus politicas publicas

de prevencion de delitos cometidos por adolescentes.
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CAPITULO Il
REGIMEN PENAL DE MINORIDAD EN ARGENTINA

1. La proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Como se indicé anteriormente, con la aprobacion en 1989 de la CIDN por parte de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), el enfoque sobre los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes dio un giro trascendental. Esta convencion permitié concebir el nuevo
paradigma de proteccion integral que prevalece actualmente en torno a la infancia y sus

derechos.

La CIDN tiene en Argentina rango constitucional desde la reforma a la Constitucion
aprobada en 1994. El Estado asumié el compromiso de adoptar medidas legislativas y
administrativas, asi como modernizar las instituciones vinculadas a la infancia para
garantizar los derechos de la Convencion. Asimismo, las instituciones publicas tienen el
deber de formular politicas sociales que efectivamente permitan llevar a la préctica el

compromiso asumido.

Por esa razdn, se aprobd la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes, en 2005. Sin embargo, también existe la Ley 22.278/22.803
que rige en materia de responsabilidad penal de menores a nivel nacional. La imputabilidad
de los menores en Argentina parte de los dieciséis afios, momento en el que se supone, de
acuerdo con la ley, tendria el adolescente la madurez intelectual y psicoldgica necesaria para

ser culpable frente a delitos o faltas.

Los dos primeros articulos de la ley penal minoril actual evidencian una
contradiccion con respecto a leyes posteriores como la ley 26.601 y con la propia CIDN. En
ese sentido, para un analisis sobre el enfoque que existe en Argentina en torno a la minoridad
penal, no se debe perder de vista en primer orden la propia CDIN y la ley 26.061 de
Proteccion Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.

2. Ley 23.849 Convencion sobre los Derechos del Nifio
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En el afio 1990 el Congreso de la Nacion sanciond la Ley 23.849, con la cual ratificd
la CIDN y se comprometi6 a adecuar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a los
tiempos actuales, atendiendo sus necesidades bajo un nuevo paradigma, el de proteccion

integral.

En primer lugar, el articulo 1 expone que “para los efectos de la presente
Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”*®°.

De igual forma, en su articulo 2 se establece que:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo
por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares'®!.

Asimismo, el articulo 3 sefiala la necesidad de que los Estados establezcan
instituciones, tribunales y demas instancias administrativas que garanticen la consideracion
del nifio, nifia y adolescente como sujeto de derechos con base a su interés superior.

Seguidamente se indica:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a
gue se atendera seré el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

150 | ey 23.849, art. 1.

151 ey 23.849, art. 2.
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administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de
su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada®®?,

Merece comentar que la norma estipula que el nifio tiene derecho a ser escuchado y

a que se reconozca su opinion en procedimientos judiciales o administrativos. Estos

presupuestos se sefialan de la siguiente manera:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional®®3.

Respecto de la vinculacién de menores en delitos penales es destacable lo que

dispone la Convencion en cuanto a la actuacion y resguardo de parte de los Estados respecto

de las sanciones. La Convencion es clara en cuanto a promover la reparacion de dafios

evitando en lo posible recurrir a procedimientos de caracter judicial o en todo caso tomar

medidas de resguardo, vigilancia, llamados de atencién, pero en ningun caso el

encarcelamiento. A continuacion, se indica lo que expone taxativamente la Convencién

ratificada por el Estado argentino respecto de este tema:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue
gue ha infringido las leyes penales o0 a quien se acuse o0 declare culpable de
haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de
su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la
sociedad.

2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los
instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

152 1hjd, art. 3.
153 1bid, art. 12.
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a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se
acuse o declare culpable a ningdn nifio de haber infringido esas leyes, por
actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o
internacionales en el momento en que se cometieron;

b) Que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos,
lo siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley;

if) Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente,
por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que
pesan contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia
apropiada en la preparacion y presentacion de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme
a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado v,
a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del
nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o
representantes legales;

iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que
podré interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la
participacion y el interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de
igualdad,;

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, serdn sometidas a
una autoridad u o6rgano judicial superior competente, independiente e
imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no
comprende o no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del
procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales 0 a quienes se acuse o0 declare culpables de haber infringido esas
leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que
los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar
a esos nifos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de
que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacion
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profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacion en
instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada
para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como
con la infraccion®®4.

Las medidas alternativas a la prision propician la proteccion de los menores y el

tratamiento adecuado, conforme estipula la Convencion. Para aclarar ain mas el espiritu de

esta norma y sus propdsitos, se comentaran seguidamente los principios fundamentales de

acuerdo con los analisis encontrados en la literatura sobre el tema:

1. Principio del Interés Superior del Nifio que involucra la consideracion y el
respeto de los derechos de los nifios y adolescentes al momento de tomar
cualquier decision que los afecte de alguna manera.

2. Principio de no Discriminacion que garantiza que el sistema de justicia
opere Unicamente cuando un adolescente haya infringido una ley, e
independientemente de cualquier factor ajeno a ello, tales como raza, sexo,
religion y, principalmente, condicion social y econémica...

3. Principio de Privacion de Libertad como Ultimo Recurso

La privacion de libertad representa una grave restriccion al derecho
fundamental de libertad y que, en caso de personas en formacion, puede ser
perjudicial a su desarrollo, por lo cual debe ser utilizada como Gltimo recurso
y por el minimo lapso posible.

4. Principio de Respeto al Debido Proceso.

Se extienden a los menores de edad todas las garantias que se les reconoce
a los adultos en el proceso penal.

5. Principio de Gradualidad o Proporcionalidad

Las medidas impuestas a los adolescentes deben ser en la minima medida
ofensivas a sus derechos, adecuandose a su condicién de personas en
desarrollo. Se deben establecer una amplia gama de sanciones alternativas a
la privacion de libertad.

6. Principio de Oportunidad

Se debe buscar excluir al adolescente del sistema de justicia penal, siempre
que sea posible, para evitar el perjuicio que pudiera tener sobre su desarrollo

Implica buscar alternativas al procedimiento, que pueden ser la suspension
del proceso a prueba (suspender el proceso y dar una nueva oportunidad al
adolescente para que no delinca), el desistimiento del juicio (cuando se
considere que continuarlo tendra mas efectos negativos que positivos para el
adolescente o que la gravedad del delito no lo amerita) y los mecanismos de
conciliacion y reparacion del dafio.

154 |bid, p. 40.
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7. Principio de Justicia Restaurativa

Destacamos los puntos fundamentales de la doctrina: énfasis puesto en la
responsabilidad y no en el castigo; consideracion de las fortalezas del joven
y no de sus necesidades a cubrir por el Estado paternalista; y el
fortalecimiento de su capacidad de eleccion.

Los resultados en la aplicacion de este modelo abarcan una amplia gama de
aspectos positivos: la satisfaccion de las partes, la reparacion de los dafios,
desarrollo de empatia del delincuente por la victima, la reduccién del miedo
en las victimas, cambio de conducta de los adolescentes y menores indices
de reincidencia®®.

3. Ley 26.601 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Nifos y Adolescentes

Ademas de ratificar la Convencidn, es necesario volver a reiterar que existe la Ley
26.601 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Este
instrumento legal permitié al Estado argentino hacer su propia adaptacion de la CIDN,
adhiriendo al paradigma de proteccion integral sobre la infancia y adolescencia y
reconocimiento de plenos derechos de esta poblacion. Conviene en principio destacar que
esta norma estipula el Interés Superior del nifio, nifia y adolescente, definida como “la
maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidas por la

ley”%8, sobre la base del respeto por:

a) Su condicién de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion
sea tenida en cuenta;

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio
familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y
adolescentes y las exigencias del bien comun;

) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifas,
nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la
mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran

155 parma. Op cit, p. 37
156 |_ey 26.601, art. 1.
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el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del nifio, la nifia o el
adolescente, adopcion, emancipacion y toda circunstancia vinculada a las
anteriores cualquiera sea el &mbito donde deba desempefarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y
adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros!®’.

A su vez, esta norma indica lo concerniente a las politicas publicas que deben

adelantarse para garantizar la efectiva aplicacion de todos los derechos que estipula la CIDN

como parte de |

a responsabilidad del Estado para el pleno ejercicio de esas garantias. Asi se

impone este deber estatal:

Las politicas pablicas de la nifiez y adolescencia se elaboraran de acuerdo
con las siguientes pautas:

a) Fortalecimiento del rol de la familia en la efectivizacion de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes;

b) Descentralizacion de los organismos de aplicacién y de los planes y
programas especificos de las distintas politicas de proteccion de derechos, a
fin de garantizar mayor autonomia, agilidad y eficacia;

c) Gestion asociada de los organismos de gobierno en sus distintos niveles
en coordinacion con la sociedad civil, con capacitacion y fiscalizacion
permanente;

d) Promocidn de redes intersectoriales locales;

e) Propiciar la constitucion de organizaciones y organismos para la defensa
y proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes!®®,

Ademas, no solo el Estado y los gobiernos tienen participacion en esta materia, sino

también la com

unidad y las familias'®.

157 Ley 26.601, art. 3.

158 1bid, art. 4
159 |hid. arts. 6 y 7.
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4. Régimen Penal de Menores Ley 22.278/22.803

La Ley 22.278/22.803, aprobada en 1980 y reformada en 1983, estipula un régimen
diferente respecto de los adultos y establece la edad minima de responsabilidad penal, que
como Yya se ha dicho en diversas oportunidades, es de dieciséis afios. En ese sentido, el
ambito de aplicacion objetivo de la ley comprende que se concibe como adolescente punible
por la ley aquel que tiene una edad comprendida entre los 16 y los 18 afios. Como se puede
observar, la ley opera bajo un caracter estrictamente cronolégico o bioldgico. En ese sentido,
en la aplicacion subjetiva de la norma se entiende que un menor de 16 afios no puede ser
alcanzado por esta ley. En casos de menores de esa edad, el ambito de competencia serian
otros organismos vinculados con la asistencia y proteccion de menores, bajo la orientacion

de proteger integralmente al nifio, nifia y adolescente.

Se concibe que esta ley tiene un caréacter no represivo, que busca educar al menor

gue ha cometido delitos penales. A continuacidn, se expone el articulado de esta norma:

No es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios de edad.
Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de
delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que
no exceda de dos (2) afios, con multa o con inhabilitacion.

Si existiere imputacion contra alguno de ellos la autoridad judicial lo
dispondréa provisionalmente, procedera a la comprobacion del delito, tomara
conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara
los informes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de
las condiciones familiares y ambientales en que se encuentre.

En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para su mejor estudio
durante el tiempo indispensable.

Si de los estudios realizados resultare que el menor se halla abandonado, falto
de asistencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de conducta,
el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa
audiencia de los padres, tutor o guardador°,

En tal sentido, hasta los 18 afios se determina la imputabilidad penal. Antes de los

16 afios en los casos de menores incursos en delitos, se procedera a estudios pertinentes en

160 | ey 22.278/22.803, art. 1.
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aras de prevenir la reincidencia futura. Asimismo, la norma establece la necesidad de

garantizar la proteccion del menor bien sea por la familia, tutor o por los medios que el juez

establezca convenientes. A partir de los 16 afios se establece un régimen de minoridad para

aquellos adolescentes incursos en delitos tipificados en el Codigo Penal.

Si se analiza el articulo anterior, se observa que todavia prevalece el paradigma

tutelar, ya que el juez tiene la potestad de confinar al menor en un “lugar adecuado”, que

puede interpretarse como en una institucion de reclusion especial. Este hecho impide la libre

movilidad y libertad del menor, lo cual lesiona garantias fundamentales. Prosiguiendo con

esa norma, también se sefala:

Es punible el menor de dieciséis (16) afios a dieciocho (18) afios de edad que
incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1°.

En esos casos la autoridad judicial lo someterd al respectivo proceso y debera
disponerlo provisionalmente durante su tramitacion a fin de posibilitar la
aplicacion de las facultades conferidas por el articulo 4°.

Cualquiera fuese el resultado de la causa, si de los estudios realizados
apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia en peligro
material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez dispondra
definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia de los padres,
tutor o guardador?,

Asimismo, la ley instituye las penas en los siguientes casos:

1°) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la civil
si correspondiere, conforme a las normas procésales.

2°) Que haya cumplido dieciocho afios de edad.

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

Una vez cumplidos estos requisitos, si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la impresion
directa recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancién, asi lo
resolvera, pudiendo reducirla en la forma prevista para la tentativa.

Contrariamente, si fuese innecesario aplicarle sancion, lo absolvera, en cuyo
caso podra prescindir del requisito del inciso segundo'®2.

161 1hjd, art. 2.
162 1hjd, art. 4.
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Los ultimos articulos evidencian que la ley dispone el sometimiento del menor a un
proceso penal e incluso a la imposicion de penas. El juez puede adoptar diversas decisiones
que crea convenientes de acuerdo con la naturaleza de cada caso y segun lo que ordena la
ley para cada situacién, bien sea si el menor se encuentra abandonado, en condiciones de

vulnerabilidad, con alguna situacion de personalidad o psicolégica especifica.

Dentro del ambito subjetivo se puede referir lo que indica el articulo 4 ha sido objeto
de criticas, dado que se ha asimilado méas como una suspension o prorroga de la condena, en
vista de que, si se declara la culpabilidad penal y civil, el juez puede emitir un veredicto y

guardar la condena. A su vez, respecto de la reincidencia de delitos se indica que:

Las disposiciones relativas a la reincidencia no son aplicables al menor que
sea juzgado exclusivamente por hechos que la ley califica como delitos,
cometidos antes de cumplir los dieciocho (18) afios de edad.

Si fuere juzgado por delito cometido después de esa edad, las sanciones
impuestas por aquellos hechos podran ser tenidas en cuenta, o no, a efectos
de considerarlo reincidente!®3,

Respecto al lugar donde se establecen las penas privativas de libertad, la ley también
impone condiciones: “las penas privativas de libertad que los jueces impusieran a los
menores se haran efectivas en institutos especializados. Si en esta situacion alcanzaren la
mayoria de edad, cumpliran el resto de la condena en establecimientos para adultos¢4, Sin
embargo, es oportuno mencionar que lo que se trata es de mantener al joven en institutos
especializados y evitar por todos los medios el traslado de los mismos a establecimientos
para adultos. A su vez, es taxativa la permanencia en establecimientos especiales entre los
16 y los 18 afos: “la privacion de libertad del menor que incurriere en delito entre los
dieciocho (18) afios y la mayoria de edad, se hara efectiva, durante ese lapso, en los

establecimientos mencionados en el articulo 6°°165,

163 |pid, art. 5.
164 1bid, art. 6.
165 1pjd, art. 10.
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5. Jurisprudencia

La ley 26.601 derog6 en su articulo 76 la antigua institucion de Patronato del Estado.
Sin embargo, esta ley no hace mencion a la ley vigente de Régimen Penal de Minoridad, N°
22.278/22.803, que, conviene subrayar, es una ley de la dictadura militar o del denominado
Proceso de Reorganizacion Nacional de 1976-1983. No solo por este hecho, de por si
moralmente cuestionable, la ley que rige el régimen penal de menores es criticada por
diversos autores y se ha argumentado su caracter inconstitucional respecto de la CIDN y de
la propia Ley 26.601.

En ese sentido, conviene hacer digresiones respecto de la inconstitucionalidad de la
ley de minoridad penal. En primer lugar, la ley 22.278/22.803 entra en contradiccion con la
Ley 26.601 y con las distintas leyes de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes
provinciales. Ello se debe a que la ley de régimen penal permite aplicar a los menores de 16
afios medidas tutelares, cautelares previas o el sobreseimiento de la causa. Pero otra cuestion
mucho mas preocupante es que la ley penal de menores vigente sigue manteniendo el orden
anterior vinculado con el paradigma Tutelar o de Situacion Irregular, al posibilitar al juez de
disponer de los jovenes entre dieciséis y dieciocho afios de manera indeterminada en

establecimientos especiales. Asi se explica esta contradiccion:

La Ley N°26.061, en el Titulo III: “Sistema de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes”(Arts. 32/41) modifica las
facultades del juez penal, restringiéndolas, en lo que hace a su intervencién
y actuacién , chocando abiertamente con el régimen penal de la minoridad,
asi como con cada uno de los codigos de procedimiento provinciales, atento
que mediante aquella normativa al juez le ha sido sustraida dicha facultad de
disposicién de un menor de edad, lo que implicaria que ningin magistrado
podria adoptar una medida de caracter tutelar sobre menores de edad, salvo
previa declaracion de inconstitucionalidad de la Ley N° 26.061, o bien
buscando su fundamento en otra normativa.

Si bien lo mentado afecta a todos los menores de edad que se encuentran
sujetos al régimen de la 22.278/22.803, resulta especialmente particular en
relacion a los menores de edad no punibles, o sea aquellos que no han
alcanzado los dieciséis afios, o bien quienes no hayan cumplido los 18 afios
respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena privativa de la
libertad que no exceda los dos afios, multa o inhabilitacion (Art. 1 ley
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22.278); toda vez que la aplicacion de estos principios hace que los procesos,
culminen necesariamente en una resolucion de archivo o sobreseimiento, sin
que corresponda la imposicién de medidas cautelares previas, atento
implicaria actuar en desconocimiento de principios constitucionales
imperantes a los que se ha hecho referencia supra.

Lo paradojico de dicha normativa, es que después de establecer la “no
punibilidad”, otorga al juez la facultad de disponer de estos jovenes por
tiempo indeterminado, en forma provisional o definitiva, y hasta que
cumplan la mayoria de edad, si se encuentran en “peligro material o moral”
0 en “situacion de abandono, sin existir relacion directa entre la cesacion del
proceso penal y el cese de la intervencion coactiva toda vez que el nifio
continva siendo objeto de injerencia estatal a través de la aplicacion de
medidas tutelares segun sus condiciones personales.

Asi las cosas, resulta claro que lo mentado constituye una injerencia ilegitima
del estado en la vida de las personas, en contradiccion de lo consagrado
especificamente en el art. 16 CIDN, art. 10 ley 26.061, y demas disposiciones
constitucionales vigentes y aplicables a todo sujeto de derecho sin
diferenciacion alguna en razon de su edad?6®,

La principal critica estriba en que la ley 26.601 entré en contradiccion con la ley
22.278/22.803, pero no se la menciona en ningin momento en la primera, con lo cual se
obvio que esta ultima tiene la posibilidad de que el juez disponga de los menores y en
consecuencia les prive su libertad. Esto se evidencia con jurisprudencia existente que
corrobora en la préctica la ejecucion de medidas concebidas bajo el paradigma tutelar. Esta
situacion se debatié en un recurso interpuesto ante la Camara Federal de Casacion Penal
(CFCP) de la Ciudad de Buenos Aires para pedir la externacion de un joven en conflicto con

la ley penal. En lineas siguientes se presenta lo expuesto en el recurso y el fallo de la cdmara:

En la Ciudad de Buenos Aires, a los 1 dias del mes de marzo del afio dos mil
doce, se retne la Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal integrada
por el doctor Alejandro W. Slokar como Presidente y los doctores Ana Maria
Figueroa y Pedro R. David como Vocales, asistidos por la Secretaria de
Camara, doctora Maria Jimena Monsalve, a los efectos de resolver el recurso
interpuesto contra la resolucion de fs. 50 y vta. de la causa n( 14.943 del
registro de esta Sala, caratulada: "Baltasar, Cristian Ivan s/ recurso de
casacion”, representado el Ministerio Publico por el sefior Fiscal General
doctor Raul Omar Pleé y la Defensa Publica Oficial por la doctora Mariana
Grasso.//-Habiéndose efectuado el sorteo para que los sefiores jueces emitan
su voto, resulto designado para hacerlo en primer término el doctor Pedro R.
David y en segundo y tercer lugar los doctores Ana Maria Figueroa y
Alejandro W. Slokar, respectivamente.- El sefior juez doctor Pedro R. David
dijo: Que la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y

186 Torres C, M. Acerca de la inconstitucionalidad de la medida de disposicion tutelar sobre menores de edad
no punibles. [Tesis de grado]. Universidad Catélica de Cuyo, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Postgrado de Actualizacion en Derecho Procesal Penal, San Luis, 2007, pp. 16-17.
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Correccional resolvié confirmar el auto de fs. 24/25 vta., por el cual se habia
dispuesto “estar al mantenimiento de la internacion del joven Cristian lvan
Baltasar en el Instituto “San Martin”, dispuesta a fs. 4 y 16, hasta tanto se
profundice la evaluacion del caso desde ese establecimiento™.-Contra dicha
decision, el Defensor Ad-hoc de la Defensoria General de la Nacion, a cargo
de la Unidad Funcional para la asistencia de personas menores de 16 afios,
interpuso recurso de casacion a fs. 77/80 vta., que fue concedido a fs. 91y
vta.-20) Que el recurrente manifestd que la resolucion de la Camara de
Apelaciones es asimilable a sentencia definitiva por el gravamen irreparable
que provoca. Sefialé que en el caso se habria inobservado los arts. 3°, 37 b)
y 40 de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio, art. 7°,
inc. 2. 3.y 6. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 9
del pacto de Derechos Civiles y Politicos incorporados a la Constitucion
Nacional por la Reforma de 1994, en virtud del art. 75, inc. 22".-A su
entender, la privacion de libertad de Baltazar resulta ilegitima. Ello asi, por
contar aquel con menos de 16 afios de edad al momento de la comision del
hecho que se le imputo, “por lo cual iure et de iure, iba a ser declarado
inimputable y sobreseido tal y como sucedié conforme art. 1° del Decreto
ley 22.278 y art. 336, inc.5 del C.P.P.N.”.-Afirm6 que “en base a ello, no
existe motivo alguno que habilite a mantener su privacion de libertad, toda
vez que la no punibilidad establecida por la ley penal minoril implica la
absoluta imposibilidad del Estado de privar de libertad a las personas
menores de 16 afios a quienes se acuse de infringir las leyes penales”.-
Sostuvo, que “este Ministerio Publico en oportunidad de contestar la vista en
Expte. C.S.J.N. Letra “G” N° 147, Libro XLIV, ano 2008, caratulado
“Recurso de Hecho deducido por el Fiscal General ante la C.N.C.P. en los
autos Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura s/causa n® 75377, sostuvo: “El
problema se presenta especialmente en lo que es materia de este recurso, esto
es con respecto a los menores de 16 afios (“no punibles”), pues, al no existir
posibilidad de imposicion de pena como resultado de procesos seguidos
contra ellos, la aplicacion de estos principios excluiria el dictado de una
medida cautelar de esos efectos. Ello toda vez que el tramite de estos
procesos estaria destinado a finalizar necesariamente en una resolucién de
archivo y sobreseimiento por lo que la imposicion de medidas cautelares
previas quedaria absolutamente carente de legitimidad en el marco juridico
argentino™.-Cit6 ademas el voto de la doctora Ledesma en los autos “Garcia
Méndez, Emilio y Musa Laura s/causa 7537”, quien se expidio en el sentido
que “la disposicion sobre el menor genera afectacion de principios
constitucionales basicos en un estado de derecho donde, pese a no tener
consecuencias penales la conducta desplegada (por no ser punible), y sin que
exista debido proceso para habilitar la medida, se priva de la libertad de
modo desproporcionado e inconstitucional. A su vez, en la préctica existe un
margen bastante amplio de discrecionalidad sobre las medidas a adoptar y se
aplican criterios de derecho penal de autos, al fundarse la decision en
aspectos que hacen a la personalidad del menor”.-Puso énfasis en sefialar que
"la decision cuestionada se inscribe en la l6gica del paradigma de la situacion
irregular o modelo tutelar que, como es sabido, resulta violatorio de
principios constitucionales basicos como el de legalidad, culpabilidad,
presuncion de inocencia, entre otros. Por lo demas, dicha decision sustentada
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en la matriz de tal modelo resulta contraria a lo establecido en la ley 26.061
desde que determina que la imposicion y seguimiento de las medidas de
proteccion de derechos aplicables a esta franja de menores sea delegada al
organo administrativo, prohibiéndose en forma categdrica aquellas que
impliquen privacion de libertad” (cfr. Ezequiel Crivelli, Bases para un nuevo
Derecho Penal Juvenil, Suplemento La Ley, 28/8/2008).-Por ltimo, sefial6
que “la decision cuestionada por esta parte, dice que "y la posterior
incorporacion de los informes de fs. 43/47, que no han sido aun ponderados
por el a quo, determina, por un lado, el acierto de la decision impugnada y,
por otro, la necesidad de que sea el juez de menores quien lo analice en los
términos del tercer parrafo del art. 2 de la ley 22.278. Razon por la cual
entiendo que es el Organismo Administrativo competente, en este caso el
Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el que debe evaluar la situacion del
joven y proceder a la aplicacion de las Medidas de Proteccion de Derechos
de la Ley 26.061, arts. 32 y siguientes. Es de resaltar lo prescripto en el art.
36 de la citada norma, que dice: “en ningln caso las medidas a que se refiere
el articulo 33 de esta ley podran consistir en privacion de la libertad conforme
lo establecido en el articulo 19”.-En definitiva, peticiono a esta Camara que
haga lugar al recurso de casacion, anulando la decision impugnada; se
disponga la libertad de Cristian Ivan Baltazar y su egreso junto a su
progenitora o derivacion a un dispositivo de caracteristicas abiertas que no
implique privacion de libertad, acorde a sus necesidades personales; y se
ordene, de manera urgente al Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que tome
intervencidn a fin de garantizar las medidas de proteccion de derechos para
su defendido.-3) Que se dejo debida constancia de haberse cumplido con las
previsiones del art. 465 bis del C.P.P.N., oportunidad en la que la Defensa
Publica oficial, mantuvo la impugnacion y present6 breves notas.- Explicd,
gue "existe acuerdo entre la pretension de la defensa y el criterio de los
tribunales respecto a que mi representado continle con un seguimiento
integral que asegure el efectivo cumplimiento de sus derechos y garantias
por ser un nifio de quince afios de edad”; y que “el conflicto radica en el
modo en que habra de llevarse dicho proceso”.-Sostuvo que “la actual
privacion de libertad es de dudosa constitucionalidad, pues la normativa
convencional vigente impone que el proceso regulado de proteccion integral
del nifio se realice respetando los derechos y garantias de la persona, dentro
de las cuales se haya su derecho a la libertad, en el méas amplio sentido”.-
Afirmo que “las obligaciones que le caben al Estado en torno al compromiso
asumido a nivel internacional de ejercer una proteccion integral del nifio, no
puede redundar en su perjuicio, es decir en la aplicacion de una medida de
maxima restriccion a su libertad, sino por el contrario, deberan ser las
propulsoras para gestionar un control y seguimiento respetuoso de sus
derechos y garantias”; y que “es el Consejo de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes del Gobierno de la ciudad Autonoma de Buenos Aires el
organismo idoneo para lograr tal objetivo”. Sosteniendo que “de acuerdo a
los ultimos informes remitidos por la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia del Centro de Régimen Cerrado Gral. San Martin,
Cristian Baltazar evidencid un progreso favorable en el Gltimo tiempo, que
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deberé tenerse en cuenta a la hora de decidir acerca de la procedencia de este
recurso”, solicitd la inmediata libertad del menor y el cese de la intervencion
de la Justicia Penal, y la derivacion, de ser necesaria para tomar alguna
medida asistencial, al érgano local con jurisdiccion en el domicilio del nifio.-
Admitié que “no escapa al conocimiento de la suscripta que los érganos
administrativos nacionales y locales con competencia en la materia no
cuentan aun con las politicas publicas que posibiliten excluir la
judicializacién de los problemas que afectan a los menores no punibles”, y
que ello ya fue reconocido incluso por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el fallo “Garcia Méndez”.-Sin embargo, luego de una entrevista
“mantenida con la totalidad de los operadores que intervienen en el presente
caso y la progenitora del joven”, concluyd que “la libertad es la solucion
adecuada, con un estricto seguimiento multidisciplinario.-Solicitd, que se
autorice el traslado del joven a la Residencia "Simén Rodriguez” dependiente
de la S.E.N.N.AF. y desde alli trabajar para lograr una vinculacion
progresiva con la familia otorgando licencias paulatinas con control de un
familiar responsable que asuma el compromiso de que el joven sea retirada
y reintegrado al centro, con la obligacién de inclusion en la escolaridad. Y
una vez finalizada dicha licencia se realice por parte de esta institucion un
informe de evaluacion de la medida otorgada “Hizo expresa reserva del caso
federal. Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo que el recurso de
casacion interpuesto con invocacion de lo normado en el art. 456, inc. 2° del
C.P.P.N. es formalmente admisible, toda vez que del estudio de la cuestion
sometida a inspeccidn jurisdiccional surge que la defensa invocd la erronea
aplicacion de la ley sustantiva y procesal; ademas el pronunciamiento es
recurrible pues si bien no es sentencia definitiva, es equiparable a tal por
cuanto es susceptible de ocasionar un perjuicio de imposible o tardia
reparacion ulterior. 111-Adelanto desde ya que habré de rechazar el recurso
de casacion interpuesto, en la medida que el recurrente no ha logrado
demostrar la arbitrariedad en el pronunciamiento del tribunal ni adn su
apartamiento de la normativa prevista para la solucién al caso.-De las
actuaciones se advierte que: A fs. 4, el juez de menores dispuso “que el
menor Cristian lvan Baltazar permanezca alojado en el Instituto San Martin
a disposicion de este Tribunal”. Ello, “teniendo en cuenta prima facie la
gravedad de los hechos que dieron origen estas actuaciones, las
caracteristicas del mismo y la violencia ejercida sobre las victimas” y hasta
tanto se recepcionen los informes correspondientes y se profundicen las
entrevistas individuales y familiares a los efectos de ordenar las medidas
tuitivas que en este caso amerita con el objeto de delinear una estrategia
acorde a la problematica tanto individual como familiar, y de acuerdo con lo
establecido en el Articulo 1°, parrafo 3° de la ley 22.278.

(..)

RESUELVE: I.- Rechazar el recurso de casacion interpuesto en favor de
Cristian Ivan Baltazar, sin costas (arts. 470 y 471, a contrario sensu, 530 y
531 del C.P.P.N.). Il. Remitir al juez de menores, el pedido realizado por la
Defensa Publica Oficial a fs. 122 vta., relativo al traslado del menor a la
Residencia “Simoén Rodriguez”, con un régimen de licencias paulatinas con
control de familiar responsable, con obligacion de inclusién en escolaridad;
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para su pronunciamiento. Registrese (...)'".

El fallo anterior demuestra como se sigue aplicando el régimen tutelar, violandose
derechos fundamentales para nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal, sin
tomar en consideracion las alternativas al régimen de reclusion, como insta la CIDN y la
Ley 26.601. De igual forma, puede observarse esto como un vacio con lo cual es necesario
remitirse a los fallos de tribunales que buscan solucién a este problema juridico que ha
causado la contradiccion entre la ley 26.601 con la Ley 22.278/22.803. De igual forma, hay
vacios en cuanto a los jovenes que estando recluidos en recintos especiales obtiene la
mayoria de edad y cual es el trato que debe darle el juez a estos casos. Conviene retrotraer

un fallo del afio 2010 de la sala I en lo Criminal y Correccional de Menores:

En la ciudad de Buenos Aires, a quince dias del mes de abril de 2010 se
celebra la audiencia oral y publica en el presente recurso n° 38.054, en la que
expuso la parte de acuerdo a lo establecido por el art. 454 del CPPN (conf.
ley 26.374)). La compareciente aguarda en la sala de audiencias del tribunal,
mientras los jueces pasan a deliberar en presencia de la actuaria (art. 396
ibidem). Cumplida la deliberacion, reingresan los jueces.- Consideramos que
los agravios expuestos en la audiencia por la defensa oficial de A. no logran
desvirtuar la decision del juez de grado, la que compartimos razéon por la cual
se habrd de homologar. En tal sentido, es de destacar que el agravio que
sostiene la defensa no se dirige a atacar la vigencia de las normas aplicadas
por el juez de grado, en particular, el art. 315 y 312 del CPPN, por
encontrarse refiidas con la Constitucion Nacional tal como el recurso
impetrado exige, sino la interpretacion que de ellas ha efectuado el a quo al
aplicarlas al presente asunto, la cual entiende arbitraria. ES decir, no se
impugna la ley misma sino la interpretacion que de ella se hace, en un caso
concreto. No obstante, habremos de ingresar al caso, teniendo presente para
ello lo argumentado por la defensa en la audiencia, en torno a la forma que
le ha otorgado a la pretension, invocando arbitrariedad en la decision
recurrida. En tal sentido, en primer lugar debemos sefialar que el juez de
grado si bien rechazé el recurso de inconstitucionalidad por no reunir los
requisitos de admisibilidad, en la misma fecha (19/3/2010) trat6 los agravios
de la parte al tiempo de resolver sobre la libertad de A. en el incidente de
excarcelacion del nombrado, tambiéen sujeto a la revision de esta Alzada -
causa N° 38.003, cfr. fs. 12/6 que tenemos a la vista-, extremo que le fue
anoticiado en el mismo auto del rechazo. Sentado ello, e ingresando a la
cuestionada legitimidad de la imposicion de la prision preventiva,
compartimos los argumentos del juez de grado expuestos en el incidente de
mencidn, toda vez que extinguida que fuera la disposicién tutelar operada de

167 Proceso Penal Juvenil. Recurso de casacion. Pedido de externacion de imputado no punible. Rechazo parcial.
Valoracion de informes y gravedad del hecho. Intervencion de equipos interdisciplinarios. CNCP, Sala I,
Expte: 7.537, 01/03/2012 - Baltazar Cristian Ivan s/ recurso de casacion.
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pleno derecho, solicitada por la defensora publica interviniente en el legajo
tutelar, por haber cumplido A. la mayoria de edad, art. 3, altimo parrafo, de
la ley 22.278, extremo que fuera resuelto por el Juzgado de Menores N° 5,
el a quo a los efectos de regularizar la situacion de privacion de libertad que
venia revestia A. al momento del dictado de dicha medida (nacido el
9/2/1992, cfr fs. 29 del principal). Por otro lado, como sefialo el juez de
grado, la decision cuestionada no impide que el caso continle segun el
régimen previsto por la ley 22.278 por ser A. menor de edad al momento del
hecho, y mas beneficioso en funcion de las alternativas previstas por el art.
4 de esa norma. En definitiva, una interpretacion arménica de ambas leyes
nos indica que lo determinante con relacion a la aplicacion de la ley 22.278
resulta la edad de la persona imputada a momento de comision del hecho,
mientras que en el supuesto del articulo 315 del CPPN, debe considerar la
edad del imputado al momento del dictado de su prision preventiva. Por lo
que el supuesto vacio legal al que alude la defensa, o la arbitraria
interpretacion alegada, no se evidencian en el caso, por la forma en que se
resolvid, en definitiva, manteniendo como lugar de alojamiento un instituto
de menores, y donde puede seguir siendo sometido al tratamiento especial
que brindan esos lugares, a diferencia de lo que pudiera haber ocurrido de
disponer el juez su realojamiento en una unidad del Servicio Penitenciario
Federal. La solucion dada, entonces, ha compatibilizado la regularizacion de
su situacion de libertad, por un lado, de acuerdo a la ley procesal que se le
debe aplicar a los adultos, manteniendo el lugar de alojamiento para menores
a efectos de dar cumplimiento; en cuanto fuere posible (art. 8 de la ley
22.278) con el tratamiento establecido por el inciso 3 del art. 4 de la misma
ley, por otro. Mas aun, tampoco la situacién que venia padeciendo A. antes
del dictado de la prision preventiva, fue cuestionada por la defensa, cuando
tanto en uno como en otro caso, su libertad se encontraba restringida. Esta
circunstancia, si bien no es achacable a la quejosa, hace a la coordinacion
interna de trabajo por parte del Ministerio Publico de la Defensa, donde, por
un lado, no se cuestiond en su momento la disposicion tutelar, para luego ser
la misma funcionaria de la defensa publica, la que solicita, al llegar a los 18
afios y de acuerdo a lo que dispone la ley 26.579, el cese de la disposicion
tutelar, para por otro, resuelto el asunto de conformidad, porque no seria de
aplicacion la regla prevista en el art. 315 del CPPN, cuestionar ahora el
dictado de la prisién preventiva, reclamando un tratamiento que el propio
Ministerio Pablico de la defensa ha solicitado que cese. A nuestro criterio,
repetimos que no existe vacio legal alguno, y es obligacién de los jueces,
interpretar las normas armonicamente y en su conjunto, por lo que el
reproche dirigido al legislador, si bien puede ser plausible, no nos exime de
nuestra responsabilidad de interpretar el derecho de aplicacion al caso en una
forma que resulte acorde a los intereses que estan en juego, respetando tanto
que en definitiva se cumpla con las disposiciones de la ley 22.278 y, por otro
lado, estar a la reciente modificacion legislativa en lo que hace a la mayoria
de edad. Como ya adelantaramos, la decision del juez regularizando su
situacion a través del dictado de la prision preventiva -y mas alla de lo que
se pueda resolver sobre esa cuestion por via del instituto de la excarcelacion-
fue adecuada a las actuales disposiciones legales al momento en que A.
cumplio 18 afos de edad. Por otro lado, al haber mantenido como lugar de
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alojamiento el instituto, el juez intenta dar cumplimiento; en cuanto fuere
posible a que se continle con el tratamiento ya iniciado respecto del
imputado menor de edad que comete un delito. De este modo, y recalcando
que el Ministerio Publico de la defensa no cuestiono la disposicion tutelar en
su momento, mantener a A. dentro del instituto para que se siga cumpliendo
con el tratamiento al que viene siendo sometido es correcto y el dictado de
la prision preventiva no podria, eventualmente, alterar los beneficios y
alcances que deba seguir recibiendo atento a las condiciones en que seguira
desenvolviendo su internacion/privacion de la libertad. Y decimos
eventualmente porque de no poder acceder a algunos de los beneficios que
representa estar alojado en el instituto por el hecho de habérsele impuesto la
prision preventiva, ello debera ser materia de analisis puntual en su
momento, y no ahora como una cuestion hipotética.-

En sintesis, la Gnica forma legalmente correcta de mantener en detencion a
un menor que adquiere la mayoria de edad es a través de su prision
preventiva, pero manteniendo como lugar de alojamiento el instituto de
menores en el cual se encuentra alojado, salvo auto fundado en contrario que
asi lo justifique para que pase a estar alojado en una unidad del Servicio
Penitenciario. Por las consideraciones expuestas, el tribunal RESUELVE:
I.- CONFIRMAR la decision obrante a fs. 241 de los autos principales en
cuanto fuera materia de recurso (art. 455 contrario sensu del CPPN).-

I.- TENER PRESENTE las consideraciones formuladas en esta resolucion,
para la eventualidad de que se modifique el lugar de alojamiento del
imputado A8,

El fallo anterior evidencia los vacios legales que existen y las mdaltiples
interpretaciones que frente a casos similares hacen los tribunales de menores. De acuerdo
con esta sentencia de la Sala I, Camara en lo Criminal y Correccional de Menores, si el
menor que ha cometido un delito previo a los 18 afios y en cumplimiento de las medidas de
internacion en establecimientos especiales cumple la mayoria de edad, puede permanecer en
el sitio de reclusion de menores, a menos que se disponga lo contrario, toda vez que el fallo
o delito lo hizo teniendo 16 afios de edad. No obstante, este tipo de situaciones quedan
expuestos a interpretaciones y a la naturaleza de cada caso. Se deja abierta la posibilidad de
que al cumplirse la mayoria de edad el joven puede pasar a una penitenciaria de adultos, lo
cual viola principios de la CIDN y la ley 26.601. En ese sentido, resulta oportuno retrotraer
otro fallo sobre el sobreseimiento de la causa a un menor de edad que cometié el delito de
robo agravado por uso de arma de fuego seguido de muerte. Esta sentencia indica lo

siguiente:

168 Djeciocho afios fallo. Cncrim Y Correc, Sala 1. 15/04/2010.
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(...) ya han transcurrido mas de cuatro afios, habiéndose producido todo un
proceso de recuperacién, arduo, sin que el imputado haya incurrido en
infracciones o errores, por lo que retrotraer todo seria un notorio error,
debiendo privilegiarse la cuestion tutelar. La Sra. Asesora de Menores, Dra.
Grao, coincide con el letrado de la defensa y apoya la Resolucién dictada por
el Dr. Artigas a la que considera justa y adecuada a la luz de las respuestas
brindadas por el imputado al tratamiento, destacando que ha culminado una
carrera y esta en condiciones de reinsertarse en el mercado laboral, y que una
condena echaria por tierra el trabajo que se ha realizado a lo largo del
proceso, en orden a su rehabilitacion como persona y su reinsercion social,
lo que destaca nuevamente. Tras ello, P. C., haciendo uso de la palabra que
se le concede, expone que seria muy traumatico, una pena, y que no sabe Si
lo podria soportar. La madre de Correa afirma que una sancion seria una
marca, que no solo atentaria contra Pablo sino contra toda la familia. Tras
ello, tanto el Dr. Camporini como el Dr. Piercecchi reiteran sus postulaciones
en breves acotaciones, y lo mismo hace la Dra. Grao que expone que cuando
se trabaja con un menor, se le hace saber de la oportunidad que se le brinda,
lo que en este caso se ha logrado (Vide fjs. 342/343).- Complejo panorama
se nos presenta en el presente caso, y ante el planteo que las partes han
expuesto, no solo por lo original y especial que implica la minoridad
enfrentada a sus responsabilidades en el campo del delito, con
cuestionamientos sobre sus capacidades, sino en particular, por la
culminacion del hecho en que participara P. C., junto a otro joven, tres meses
mayor, cercenandose la vida de un joven de 19 afios, en un actuar sin razon
alguna.-

Y es complejo, pues ante la decision que ha emitido en su momento el Sr.
Juez de Menores, tiene una repercusion y una consecuencia que no surge
solo de la decisién de dejar sin pena a C., sino que parte desde mucho tiempo
antes, a partir de que, la tarea de recuperacion y posterior tratamiento tutelar
tiene un camino que esta centrado en la recuperacion de C.a, dejada en manos
de Asistentes Sociales y psicélogos, con apoyatura familiar e institucional, a
poco tiempo de cometido los hechos, ya que desde fines de octubre de 2003,
y hasta julio de 2004, en que segun consta en el legajo, se lo deja en libertad
con algunas restricciones, viviendo en casa de su abuela, habiendo tenido
salidas casi todos los fines de semana, no se encuentra fundadamente
mencidén alguna a conceptualizacion de arrepentimiento sobre la muerte de
German Owsciansky, habida cuenta que todos los informes hablan
elipticamente de mejora conductual, de respuesta al tratamiento, del
cumplimiento de ordenes y reglas, de aplicacion en sus tareas, de mejora y
cumplimiento de sus tareas escolares, que le permiten recuperar un estado
estudiantil -hasta ese momento afectado-, que le hacen poder rendir y aprobar
las asignaturas que debia, y emprender, tras ello, la capacitacion para una
profesion -Chef-, que culmina y que en la actualidad, bajo autorizacion del
Tribunal de Menores, afrontar laboralmente en la ciudad de Bariloche, una
forma de vida y de actividad en procura de sustento y vocacion.- Pero esa
pléyade de pautas, insistimos, no menciona, -aunque eventualmente pueda
suponerse en alguna forma-, un arrepentimiento expreso, una manera de
enfrentar una realidad como es la muerte de un tercero, de otro ser humano,
que bien podria haber intentado.- Y ello no solamente es una cuestion que



85

tiene relevancia en la falta de afirmacion de esa aceptacion de lo hecho,
cualquiera sea la intervencién que haya tenido, y aunque pueda aceptarse que
no llevaba el arma y no disparo, sino que subyace una pertinaz negativa a
admitir inclusive haber estado en la escena del hecho, a lo largo de todo el
proceso, donde toda la prueba es obtenida a través de versiones de terceros,
conocidos amigos, que lo han oido contar el dia de los hechos, algunas
circunstancias que confluyen para culminar como lo ha hecho el Tribunal de
Menores en la declaracion de responsabilidad, y en una grave calificacion de
culpabilidad, que no ha sido objetada recursivamente, en técita e implicita
aceptacion, a la luz de la firmeza adquirida.-

Y es que una persona recuperada, implica una necesidad de admitir su
equivocacion, su error, su actuacion, pues en tanto ello no se cumpla, habra
en la psiquis del culpable una falencia, un aspecto sin resolver, sin expiar,
algo que habra impedido liberar aquello que lo ha afectado, aquello que no
ha superado, impidiendo eventualmente el logro de una tranquilidad
espiritual. No basta solamente con decir que se trata de dejar de lado la
ingesta de droga, si ello hubiera sido un factor relevante en los hechos, sino
deberia haber un expreso arrepentimiento de haberse puesto de acuerdo en
asaltar a otra persona, mediante el empleo de su acompafiante de un arma de
fuego, e inclusive, después de lesionado y herido a German, de haber
aprovechado para sustraerle las zapatillas, puesto que Pablo C. no es un
cualquiera, es una persona que a esa fecha tenia un correcto grado de
educacion, un relativo buen pasar de una familia de clase media, y en modo
alguno un estado de necesidad, pobreza o abandono, por lo que, ante la
muerte de otro joven, semejante, una correcta recuperacion hubiera
implicado la aceptacién del dafio causado, y su arrepentimiento expreso ante
el Tribunal, sin seguir negando, puesto que esa negativa implica,
obviamente, su exclusion consciente y deliberada del dafio causado y de su
parte de culpabilidad, lo que a su vez, también permite inferir su falta de
aceptacion e internalizacién de su accionar, cuestion que, insistimos, debiera
haber adquirido como parte de su respuesta y su readaptacion socializada,
sincerada y humanizada.-Y personalmente, creo que alli existe una falencia
de sus padres, que quizés, inconscientemente, tratando de que su hijo olvide
ese triste recuerdo, esa desgracia y lamentable accion, en pro de ayudar a la
recuperacion, dejando de lado esa etapa de la vida, no han insistido en
internalizar, en abordaje conjunto, lo que ha significado esa accion, que
aunque no haya sido el que disparo, ha costado una vida, joven, como la de
él, que ya no correrd, ya no reira, faltdndole a sus padres, de los que era todo
su orgullo, razon de vida, hijo unico.-Como hemos dicho, el panorama
resulta complejo, puesto que si bien en general hemos indicado en caso de
menores que delinquen, hemos considerado que la Justicia de Menores, ain
y por supuesto, desde el angulo de la mas amplia y mayor comprension y
sentido humanitario hacia ellos, debe cumplir el insoslayable rol de
prevencion general y especial, haciendo notar adecuadamente la
responsabilidad y lo ilicito de su obrar, y si criticada fue la severidad del
antiguo derecho en la punicién excesiva de menores, tampoco una ingenua
0 utopica lenidad puede tener derecho a crear la poco favorable sensacion de
impunidad total de los mismos, o aun la burla de quienes aluden a una
“justicia de molinete” (el menor entra o sale de los Tribunales de menores o
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establecimientos, sin pena ni gloria), ya que resultaria imperante y dejaria un
mal legado para los adultos jovenes, cuando al llegar éstos a la mayoria de
edad penal (18 afos), las falencias y faltas de aceptacion de su culpabilidad
repercutiran en la otra, al amparo de una desafiante anestesia del sentido
moral y la responsabilidad.

En tal sentido, se ha resuelto que “Corresponde eximir de pena en los
términos del art. 4°, tltimo parrafo, de la ley 22.278 al menor declarado autor
penalmente responsable del delito cometido, si aquél ha demostrado
comportarse en forma correcta y logrado su reinsercion en la sociedad, pues
en tales circunstancias la aplicacion de la sancion penal devendria
perjudicial®®®.

En la sentencia anterior, el sobreseimiento de la causa basado el articulo 4 de la Ley
22.278/22.803 se ejecuta cuatro afios después del tratamiento tutelar en un correccional de
menores, en el cual el imputado demostrd su recuperacion y resocializacion, asi como el
arrepentimiento por los hechos cometidos. Si se observan las sentencias traidas a colacion,
las sanciones previstas siguen consustanciadas con lo que era el Patronato del Estado fijado
en la Ley 10.903, derogada por la Ley 22.278/22.803, pero que esta ultima en realidad se
interpreta como una continuacion de la primera en vista de que los jueces tienen potestad de
recluir a menores en instituciones especiales en aras de su proteccion. Esta Ultima legislacion
entra en contradiccién con la Constitucion vigente y con las leyes de proteccion integral
26.601, ademas de las leyes provinciales como la Ley 6.354 de Proteccion Integral de Nifios,
Nifias y Adolescentes de la provincia de Mendoza.

Lo que se puede rescatar es que en la sentencia anterior el sobreseimiento de la causa
es en aras del interés superior del menor, en tanto que una pena ocasionaria perjuicios al
menor. No obstante, los casos relacionados con delitos contra la vida, particularmente
homicidios, generan interpretaciones diferentes y suelen ocasionar las condenas mas duras,
incluso en los procesos contra menores, a quienes se les recluye hasta que al cumplir a la
mayoria de edad pasan a una penitenciaria de adultos. Esto se evidencia en la siguiente
sentencia de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal de San Martin, vinculada con
el homicidio calificado perpetrado por un adolescente, que al terminar su tratamiento de
recuperacién no evidencid la internalizacién del mismo, por lo que se solicité trasladarlo a

una penitenciaria con una condena de diez afios de prision. Seguidamente se expone una

189 Acuerdo los Sefiores Vocales de la Sala Tercera de la Camara de Apelacion en lo Penal. causa N°2646/03
(registro del Jugado de Menores N°2 y N° 1986/07 (registro de la Camara de Apelacion en lo Penal de Rosario).
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parte de la sentencia:

No se puede ignorar la gravedad propia del ilicito del homicidio cometido
para lograr la impunidad, maxime en el caso en que hubo un total desprecio
por la vida de la victima ya que su ébito ocurrié cuando se alejaba del lugar
del hecho, haciendo imposible su consumacion.-

Tal circunstancia no impide considerar en relacion a la culpabilidad de los
menores que los hechos que pudieran afectar la culpabilidad, adquieren una
significacion distinta, que no puede dejar de ser examinada al momento de
determinar la pena. Asi surge del fallo de la CSN. M 1022XXXIX, M, D.E.
7/1205, mencionando como tales, la concreta situacion emocional al cometer
el hecho, sus posibilidades reales de dominar el curso de los acontecimientos,
0 bien, la posibilidad de haber actuado impulsivamente o a instancias de sus
comparieros.-

No hay duda que R. proviene de una familia desintegrada, sin normas de
contencion adecuadas, con dificultades para integrar su proceso educativo, y
problemas adictivos capaces de deteriorar su salud mental y fisica.-

Tales circunstancias han tenido influencia sin duda en su proceso de
resocializacion; las sanciones disciplinarias que registra R., sefialan la falta
de adecuaciéon a las normas institucionales, respecto de la autoridad y
convivencia con sus pares, y éstas, no son otras que las normas que tendra
que adoptar en la sociedad al momento de obtener la libertad. Ello, unido a
la impresion personal y directa del Tribunal al celebrar la audiencia del art.50
de la ley 10067, con deterioro visible a nivel mental y psiquico, llevan a
ponderar la necesidad de aplicarle sancién penal, conforme ley 22.278,
reducida ella en la forma determinada para la tentativa, facultad que en el
caso implemento el “a quo” en la resolucion impugnada.-

Que de la conjuncion de la ley 22.278 y la Convencion del Nifio se desprende
con claridad, que el derecho penal de Menores esté fuertemente orientado al
examen de las posibles consecuencias de la aplicacion de una pena respecto
del condenado, en particular, desde el punto de vista de evitar que la pena
privativa de libertad tenga efectos negativos para la reintegracion del
condenado a la sociedad, de alli que, al momento de determinar la pena, el
Tribunal no puede omitir la consideracion relativa a la concreta necesidad de
pena, desde la perspectiva indicada, respecto de ese autor en concreto
(C.SJ.B.A.c.1174, M., D. E. y otro).-

Las circunstancias merituadas que hacen a la valoracion de la pena en
funcion de los articulos 40 y 41 del C.P. me llevan a considerar procedente
disminuir la pena impuesta considerando el grave deterioro que deviene de
sus carencias desde los primeros afios de su desarrollo.-

Surge de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores
privados de su libertad, que ello debera decidirse como altimo recurso y por
el periodo minimo necesario, limitandose a casos excepcionales y sin excluir
la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes del cumplimiento
de la pena.-

Entiendo que en el caso la condena aplicada resulta un tanto elevada dentro
del contexto del derecho minoril, habida cuenta del aspecto negativo que
conlleva la privacién de libertad, efectivizada en lugares inadecuados y
promiscuos y la prioridad de integracion social que requieren los jovenes,
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postulo se disminuya la pena impuesta al minimo de la escala penal
correspondiente a la tentativa del delito de homicidio calificado (arts.42, 45,
80 inc. 7° del C.P.) diez afios de prision, accesorias legales y costas, con la
salvedad, de que la pena que se opta es la de prision y no la de reclusion, que
también incluye al tipo penal correspondiente.-

Si bien se comparte con la Sra. Asesora de Menores que la detencion en una
Unidad Carcelaria implica una rigurosa medida de coercion penal, sin una
clara funcién reeducadora, el traslado ordenado por el “a quo” debera
efectivizarse una vez que el procesado se halle firme en su calidad de
condenado y cumplida su mayoria de edad civil (art. 6° de la ley 22.278), sin
perjuicio de que debera instar el Sefior Juez de Menores la insercion del
condenado en lugar especial distinto al de los mayores condenados, y realizar
los estudios solicitados por la Asesoria de Incapaces, con la intervencion
promiscua de Servicio técnico del Tribunal y los Organismos especializados
que correspondan, a los efectos de adecuar el tratamiento y ejecucién de la
condenadeR., F. E.-

(-..)
SENTENCIA
1) CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia de primera instancia y
CONDENAR aR. F. E., alias “flaco”, argentino, hijo de J. R. R. y de M. G.

V., nacido el .............. en localidad de Los Polvorines, Partido de Malvinas
Argentinas, Provincia de Buenos Aires, soltero, con D.N.I. Nro. .......... :
domiciliado en calle ............. de la localidad de Villa de Mayo, Partido de

Malvinas Argentinas, Provincia de Buenos Aires, por ser autor penalmente
responsable del delito de HOMICIDIO CALIFICADO, cometido el 14 de
setiembre de 2002 en la localidad de Villa de Mayo, Partido de Malvinas
Argentinas y del que resulté victima J. N. G., a la pena de DIEZ ANOS DE
PRISION, ACCESORIAS LEGALES Y COSTAS (arts.5, 12, 19, 29 inc.
3ro., 40,41, 42, 44 y 80 inc. 7mo. del C.P., 10 inc. a), 22, 23, 24, 31,37y 38
de laley 10.067, 1,2y 4 de laLey 22.278 y 69, 263 y 34 del C.P.P. ley 3589
t.0. por DL 1174/86 en funcion del art. 3ro. de la ley 12059)*7°.

Merece en este punto comentar que las competencias de los jueces también han
generado jurisprudencia al respecto, toda vez que se han presentado objeciones respecto de
queé tipo de jueces deben manejar los casos penales de menores. Esto se vio explicitado en

el siguiente fallo de la Camara Nacional de Casacion Penal (CNCP) en el afio 2008:

El caso: La Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal resolvio confirmar la resolucion
mediante la cual el juez federal dispuso declarar su incompetencia en razon
de la materia y remitir la causa a la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional a fin de que desinsacule el Juzgado de Menores que
debia intervenir en las presentes actuaciones. Contra esa decision interpuso

170 Causa n® 40622 - “Rodriguez, Francisco E/homicidio calif.”. Cdmara de Apelacion y Garantias en lo Penal
de San Martin - Sala 11 - 13/06/2006.
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recurso de casacion la sefiora Fiscal General Adjunta. La Cdmara Nacional
de Casacion Penal dispuso hacer lugar al recurso impetrado, declarando la
competencia de la justicia federal para seguir conociendo en esta causa.

1. En el caso de marras, la discusion gira en torno a la especificidad de las
autoridades e instituciones, en particular, si son los jueces federales o los
jueces de menores quienes revisten tal caracter en los casos en que los
menores de edad son acusados de haber infringido la ley de estupefacientes
23.737.

2. Es la especializacion y no el nombre o la distribucion de competencias lo
dirimente. En primer lugar, lo especifico viene dado por cuatro bases: leyes
especificas, procedimientos especificos, y autoridades e instituciones
especificas.

3. Corresponde senalar en primer término que “autoridad especifica” no
significa “autoridad diferente”, puesto que lo diferente no necesariamente
implica especificidad. Una autoridad es “especifica” respecto de una
determinada materia cuando ha sido seleccionada y entrenada especialmente
para atender a las particularidades que la materia de que se trate pudiera
presentar. En relacion a ello, observo que el a quo ha identificado
erroneamente “especifico” con “exclusivo” y “excluyente”. De ciertas reglas
internacionales pertinentes a la materia surge que la especificidad radica, de
modo central, en un “entrenamiento” especifico.

4. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de menores (Reglas de Beijing) disponen que “Para garantizar la
adquisicion y el mantenimiento de la competencia profesional necesaria a
todo el personal que se ocupa de casos de menores, se impartird ensefianza
profesional, cursos de capacitacion durante el servicio y cursos de repaso, y
se emplearan otros sistemas adecuados de instruccion” (confr. regla 22.1).
En el mismo sentido, la directriz N° 24 de las Directrices de Accion sobre el
Nifio en el Sistema de Justicia Penal (Directrices de Viena, 1997) se enuncia
que “Todas las personas que tengan contacto con nifios en el sistema de
justicia penal, o que estén a su cargo, deberdn recibir educacion y
capacitacion en materia de derechos humanos, de los principios Yy
disposiciones de la Convencion, asi como de otras reglas y normas de las
Naciones Unidas en materia de justicia de menores, como parte integrante
de sus programas de formacion”.

5. En las Orientaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio se
indica a los Estados partes que en los informes que han de presentar de las
medidas adoptadas de conformidad con el art. 40 de la CDN, deben exponer
“las actividades de formacion organizadas para todos los profesionales que
tengan que ver con el sistema de justicia de menores, incluidos los jueces,
fiscales, abogados, agentes del orden publico, funcionarios de inmigracion y
trabajadores sociales, sobre las disposiciones de la Convencion y otros
instrumentos internacionales pertinentes en la esfera de justicia de menores”
(confr. Doc. UN CRC/58, 20/11/1996, N° 136).

En tal sentido estan también las Observaciones Finales del Comité de
Derechos del Nifio respecto del Informe Inicial presentado por la Republica
Argentina (1993/1994), alli el Comité ha recomendado que “en la educacion
y entrenamiento del personal encargado de hacer cumplir la ley, jueces y
otros funcionarios de la administracion de justicia, se dedique una parte mas
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amplia a la comprension de los estandares internacionales sobre la justicia
juvenil” (Doc. UN A/51/41, §§ 291-312, N° 18, segun la adenda
CRC/C/15/Add.35).

6. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha puntualizado que uno
de los elementos que caracteriza la jurisdiccion especial para nifios en
conflicto con la ley consiste en que los que ejerzan las facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases
de la administracion de justicia de nifios “deberan estar especialmente
preparados y capacitados en los derechos humanos del nifio y la psicologia
infantil para evitar cualquier abuso de la discrecionalidad y para asegurar que
las medidas ordenadas en cada caso sean idoneas y proporcionales”
(“Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, sent. 2 de septiembre
de 2004, Serie C, N° 112, § 211).

7. La misma Corte IDH, en el marco de la Opinion Consultiva N° 17 ha
sefialado: “109. Una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en
forma diferenciada y especifica las cuestiones referentes a los nifios, y
particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es el
establecimiento de d&rganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre
esta importante materia se proyecta lo que antes se dijo a proposito de la edad
requerida para que una persona sea considerada como nifio conforme al
criterio predominante en el plano internacional. Consecuentemente, los
menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision de conductas previstas
como delictuosas por la ley penal, deberan quedar sujetos, para los fines del
conocimiento respectivo y la adopcion de las medidas pertinentes, sélo a
organos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los
mayores de edad. A si, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
contempla el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes&#39; (articulo 40.3)” (Corte IDH, O.C. N°
17/2002*Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, 28 de agosto de
2002, Serie A, N° 17, § 109).

8. Los jueces de menores en nuestro pais no son autoridad mas “especifica”
que el resto de los jueces cuando se trata de conocer de los casos en los que
se alega que un nifio ha cometido una infraccion penal, pues el procedimiento
para su seleccion es el mismo que el que se sigue para los jueces federales, y
el Estado no les provee a los primeros un entrenamiento mas especifico y
permanente que a los segundos relacionado con la problematica de los nifios,
de lo cual pudiese concluirse que aquéllos resultan mas especializados para
intervenir en esos casos. La especializacion no se deriva de la diferente
denominacién del juez o tribunal, sino de estos elementos.

9. La especificidad de una autoridad se mide no solo por el entrenamiento,
sino también por la circunstancia de que ésta deba aplicar una ley o
procedimiento especial con exclusion de otra autoridad. Pero también desde
esta perspectiva se llega a idéntica conclusion, pues tanto los jueces federales
como los jueces de menores aplican el procedimiento regulado en el Libro
I11, Titulo I, Capitulo 1l del Cédigo Procesal Penal de la Nacion y las
disposiciones de ley 22.278 cuando deben juzgar a un menor de edad
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acusado de haber infringido la ley penal.

10. Los jueces de menores no disponen de la colaboracion de otras oficinas
del Estado especificamente concebidas y/o entrenadas en el sentido del art.
40.3 de la CDN, a punto tal de justificar que en el caso en el que se acusa a
un nifio de la comision de un delito de competencia federal, seria el juez de
menores el que dispone de instituciones mas especificas para conocer de éste.
Tanto los jueces de menores y los federales tienen igual autoridad para
requerir la colaboracion de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (arts. 43 y 44 de la ley 26.061), asi como del Consejo Federal de
Nifiez, Adolescencia y Familia (arts. 45 y 46 de la misma ley). Por lo demas,
los jueces federales de esta ciudad tienen a su disposicion la colaboracion de
una Prosecretaria del Patronato de Menores bajo la orbita de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal.

11. La existencia de jueces de menores y jueces federales se debe a una
distribucion de competencias y no a una cuestion de especificidad en los
términos del art. 40.3 de laCDH y 5.5 de la CADH, y puesto que el legislador
ha decidido mantener en el fuero federal los delitos relacionados con los
estupefacientes (conf. art. 34 de la ley 23.737), corresponde en el caso
declarar la competencia de la justicia federal*"*.

El fallo anterior resulta de interés para el andlisis en tanto analiza las competencias
de los jueces en los casos de menores. Es taxativo en afirmar que las autoridades judiciales
que traten casos de menores deben tener la debida formacion en esta materia para tomar las
medidas de caracter especial y en consideracion a los autores implicados, menores de edad.
Este tratamiento esta previsto en las denominadas Reglas de Beijing. Ademas, los procesos
contra menores deben analizarse bajo la perspectiva de la CIDN en cuanto al enfoque de
proteccion integral, interés superior del menor y en general la 6ptica de Derechos Humanos

que requieren los jovenes que han incurrido en conflictos con la ley penal.

La sentencia anterior retrotrae los criterios que rigen los procesos vinculados a
menores, siendo la discrecionalidad una norma sine qua non. De igual forma, retoma la
estricta necesidad de que existan tribunales especiales que traten los procesos vinculados
con menores en conflicto con la ley penal. No obstante, como alega el mismo fallo, dado
que la designacion de jueces de menores y jueces federales tienen un mismo proceso, deja
abierta la posibilidad de que los jueces federales puedan conocer causas vinculadas a

menores tomando en consideracion el delito, en este caso delitos vinculados con trafico de

171 Conflicto de Competencia: Justicia Federal - Justicia De Menores. Estupefacientes. Imputado menor de 18
afios a la fecha del hecho. Distribucién de competencias. Especificidad. Concepto. Alcance. Bases. CNCP, Sala
11, 13/08/2008, “P., P. L. y otros/ Recurso de casacion”, Reg. 13.069.
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estupefacientes.

En ese sentido, los jueces de los casos de menores se estipulan por una cuestion de
competencias en cuanto al manejo especial de los procesos y las medidas a tomar, pero en

cuanto a especificidad deja abierta la posibilidad de que pueden intervenir otros tribunales.

Se debe hacer la salvedad de que existen diversos fallos que han declarado
inconstitucional el actual régimen penal de minoridad, tanto de tribunales nacionales como
provinciales, que a su vez instan a los jueces a buscar alternativas idéneas frente a las faltas
cometidas por menores de edad. La inconstitucionalidad esta planteada en el primer
articulado de la Ley 22.278/22.803. A continuacion, se expone un fallo que declara la
inconstitucionalidad de la ley, particularmente de sus dos primeros articulos. En esta
sentencia es destacable la citacion de otros fallos y argumentos fundados en el paradigma de

proteccién integral:

I. Que en su oportunidad (fs. 13) el Juzgado aceptd la competencia para
intervenir en la presente causa, atento a que el adolescente D J P, de catorce
afos de edad (fs. 20), estaba involucrado a prima facie en un hecho ilicito
que fue objeto de investigacion por parte de la Fiscalia Penal de Menores
(art. 134 de la Ley N° 6.354) en el Expte. N° 2.460 (actualmente N° 4.049
del Juzgado en lo Penal de Menores) y calificable penalmente como Hurto
en Grado de Tentativa (art. 162 en funcion con el art. 42, ambos del C.P.), a
resultas del cual solicito a este Tribunal se tuviera acreditada la participacion
de D J P y se resolviera ponderando su condicion juridica de “no punible”
(art. 1 ley 22.278/22.803), ademas de reclamar la aplicacién de medidas de
proteccion (arts. 114 inc. “e” y 180 de la Ley N° 6.354).

I1. Que este Juzgado resolvio positivamente el pedido de la Fiscalia respecto
del hecho (Expte. N° 4.049) y en cuanto al requerimiento de medidas se
solicitd en esta causa previamente al Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario del
Poder Judicial la realizacion de controles sociales (fs. 28 y 42) y un psico-
diagnéstico (fs. 32), por lo que resta considerar aqui la viabilidad de la
aplicacion de “medidas de proteccion”, siendo sobre este particular que el
suscripto entiende debe revisar los criterios mantenidos hasta la actualidad
en mérito a efectuar una diferente interpretacion de las normas provinciales,
nacionales y constitucionales que atraviesan la materia penal juvenil.

II1. Que las facultades judiciales de “aplicacion de medidas de proteccion”
(art. 181 de la Ley N° 6.354) por parte del Juez en lo Penal de Menores se
originan en la competencia material asignada por el art. 114 inc. “e” de la
Ley N° 6.354, la cual encuentra sustento legal en la potestad de disposicién
provisoria y definitiva emergente del Régimen Penal de Minoridad (Ley N°
22.278/22.803) respecto de las nifias, nifios y adolescentes, y que hallaba su
fuente de legitimidad en el instituto del Patronato de la Infancia (Ley N°
10.903). Sobre el particular Gonzélez del Solar sefiala que “La ley 10.903
regula el patronato de menores como potestad del Estado que los jueces
nacionales y provinciales han de ejercer atendiendo a la salud, seguridad y
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educacion moral e intelectual de la minoridad.” Para este autor, la “tutela
publica...inherente al patronato de menores... persigue el desarrollo integral
de la poblacion infanto-juvenil en estado de abandono, peligro moral o
protagonista de hechos delictivos”. Finalmente, concluye que “Con la
denominacion “Régimen Penal de la Minoridad”, esta ley (22.278/22.803)
distingue entre los incursos en hechos delictivos dos grandes clases, a saber:
la de los menores no punibles, sometidos a la tutela publica cuando se hallan
en estado de abandono, peligro moral o material, faltos de asistencia, o con
graves problemas de conducta; y la de los menores punibles, que incluye dos
subclases: la de los comprendidos entre los 16 y los 18 afios al momento del
obrar criminoso, sujetos a un régimen eminentemente tutelar -habiendo
abandono, peligro o graves problemas de conducta- y eventualmente
punitivo, y la de los mayores de 18 afios, a quienes se aplica el régimen penal
comun en ejecucion en establecimientos especiales.” (Jos¢ Gonzalez del
Solar , “Delincuencia y Derecho de Menores”, Depalma, pags. 155/156).
IV. Que esta legislacion nacional venia sufriendo serios cuestionamientos
doctrinarios en orden a su constitucionalidad, puesto que resultaba
contradictoria en forma y esencia con la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio (arts. 37 y 40) y mas recientemente con la Convencion
Americana de Derechos Humanos (arts. 8, 19 y 25), ello a la luz de la
interpretacion que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la Opinion Consultiva N° 17 titulada “Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio”, cuando -por ejemplo- razona en el Parrafo 113 que “En
toda circunstancia, se mantienen a salvo los derechos materiales y procesales
del nifio. Cualquier actuacion que afecte a éste debe hallarse perfectamente
motivada conforme a la ley, ser razonable y pertinente en el fondo y en la
forma, atender al interés superior del nifio y sujetarse a procedimientos y
garantias que permitan verificar en todo momento su idoneidad y
legitimidad”.

Asimismo, denunciando la arbitrariedad del sistema penal juvenil argentino
se habia manifestado -entre otros- el actual Ministro de la SCIN, Eugenio
Raul Zaffaroni, al decir: “Los aspectos que lindan el derecho penal se hallan
regulados por la ley de facto 22.278, que modifico la 14.394 y que, a su vez,
fue modificada por las leyes 22.803, 23.264 y 23.742, caracterizadas todas
por una fuerte ideologia tutelar, en abierta contradiccion con las
disposiciones del derecho internacional, y ademas de la Constitucién (inc. 22
del art. 75). Por consiguiente, muchas de sus normas son inconstitucionales”.
Y sobre el art. 1° de la Ley N° 22.278/22.803 senalaba: “Entendida
textualmente esta disposicion, implica que cuando el juez se halla frente a un
menor de dieciséis afios imputado de un delito, hace lo que quiere.” (E. R.
Zaffaroni/A. Alagia/A. Slokar, “Derecho Penal. Parte General”, Ediar,
Bs.As., Arg., pag. 180).

De igual manera se ha pronunciado hace bastante tiempo la autora Zullita
Fellini, cuando expresa que “La aplicacion de medidas de seguridad para
menores ha dado lugar a un sistema normativo especial, cuya evolucion ha
originado la existencia de un llamado derecho tutelar que tiende a modificar
la personalidad del joven delincuente, poniendo mayor énfasis en sus
caracteristicas personales que en la naturaleza y gravedad del hecho
cometido. Ejemplo de esto es la ley n® 22.278, en cuya virtud los menores
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quedan sometidos a regimenes diferentes segun sus edades (...) Sin duda, la
ley n® 22.278 consagra un verdadero derecho penal de autor, que coloca
juridicamente a los menores de edad en situaciones de real vulnerabilidad
(Zullita Fellini, “Derecho Penal de Menores”, Ed. Ad- Hoc, Bs.As., 1.996,
pags. 58/59). Luego la autora citada afirma: “La inconstitucionalidad del
sistema de menores se basa en someter a los menores de edad en situacion
penal a un régimen llamado durante casi un siglo “tutelar”, y en funcién de
ello separarlos del privilegio que constitucionalmente les es debido en su
condicién de sujeto de derechos. Ello se deriva de suponer que cuando un
nifio o adolescente ingresa en el sistema penal, en realidad lo hace en un
sistema tutelar, que deberia cuidar de su condicion bioldgica y psicologica.
Por lo tanto, no se lleva a cabo un juicio contradictorio entre los intereses del
mismo y el Estado, sino un juicio tutelar donde el Estado como tal, velara
por el menor y la proteccion de sus derechos. Esto no ha sucedido asi. Con
la vocacion proteccionista tutelar, reiteradamente se han violado sus
derechos y garantias constitucionales, convirtiendolo legislativamente en la
figura mas parecida a la del incapaz por deficiencia mental...” (ob. Cit. Pags.
62/63).

Sin agotar la lista de la doctrina alineada en una postura critica a la legalidad
de la legislacion nacional, puede mencionarse otro autor como Mauricio Luis
Mizrahi, quien sostuvo hace ya unos afios que “Dificilmente podra postularse
hoy (1999) la vigencia de las leyes 10.903, 22.278 y 22.803 (...) conforme a
las cuales el juez tiene la facultad de “disponer” del nifio sin plazo ni medidas
de control. Se trata de dispositivos que consagran la omnipotencia judicial y
que, consecuentemente, no contemplan garantias procesales de ninguna
especie. Con el pretexto de su “proteccidn”, se autoriza al drgano
jurisdiccional a ordenar la privacion de libertad del nifio que en los hechos
importa la aplicacion de una pena; y ello sin posibilidades de que se ejerza
adecuadamente el derecho de defensa.” (Mauricio Mizrahi, “El proyecto de
ley de régimen integral de proteccion a los derechos del nifio y del
adolescente”, Revista La Ley, 01/09/99).

V. Que también a nivel jurisprudencial se observan algunos
pronunciamientos en esta perspectiva, resolviendo recientemente por
ejemplo el Tribunal de Menores N° 3 de Mar del Plata , provincia de Buenos
Aires, “Declarar inconstitucionales los arts. 2 y 3 de la Ley 22.278, en cuanto
otorgan la facultad al juez de menores de disponer provisoriamente de la
persona menor de 18 afios imputada de un delito de accion pablica reprimido
con pena privativa de libertad superior a dos anos” (Expte. XP del Tribunal
de Menores N° 3 de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires, publicado
Www.surargentina.org.ar ).

En tanto que la Sala | de la Camara Nac. de Apel. en lo Crim. y Correccional
habia considerado anteriormente a este precedente la inconstitucionalidad de
los arts. 2° y 3° de la Ley N° 22.278/22.803, al sefialar que “...tanto los arts.
2°y 3°delaley N° 22.278/22.803, como el art. 412, segundo parrafo, CPPN,
autorizan al juez penal -en la primera norma mas bien es un mandato- a
disponer provisoriamente de la persona menor de 18 afios de edad imputada
de un delito de accion publica reprimido con pena privativa de la libertad
superior a los dos afios. Esta medida se justifica en la necesidad de cumplir
tempranamente el tratamiento tutelar exigido por el art. 4° de dicha norma
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para aplicar la pena correspondiente o definitiva del joven cuando “de los
estudios realizados apareciera que el menor se halla abandonado, falto de
asistencia, en peligro moral o material, o presenta problemas de conducta”
(conf. Art. 2°, ley 22.278/22.803). Tanto una como otra implica la restriccion
de los derechos y deberes inherentes a la patria potestad y el discernimiento
de la guarda del joven dispuesto, y supone amplias facultades discrecionales
en cabeza del 6rgano jurisdiccional para adoptar cualquier tipo de medida -
incluso la internacion- (conf. Art. 3°, ley citada). (...) Estas disposiciones
evidentemente entran en colision con el derecho al debido proceso y el
principio de inocencia, que exigen que la imposicion de una pena esté
precedida por una sentencia de condena.” (“Famoso, Elizabeth y ot.”,
17/03/04, La Ley 2004-D-809). En el nivel superior de la judicatura, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion se manifestd en el caso “Maldonado”
(M.1022.XXXIX, “Rec. De hecho-Maldonado, Daniel Enrique y ot. S/robo
agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado -
causa 1174, CSJN, 07/12/05) expresamente en contra de la Doctrina de la
Situacion Irregular, al sentenciar: Parrafo 24: “La ley 22.278, que es la pieza
juridica fundamental nacional en la materia prevé un sistema que se
caracteriza por un gran poder para el juez de menores...” (...) Parrafo 25:
“...una caracteristica distintiva y criticable que ha tenido este sistema judicial
de menores es que histéricamente no ha establecido una linea divisoria clara
entre el nifio imputado de un delito de aquel otro nifio desamparado o incluso
del que fue victima, en efecto, para esos casos el juez tiene respuestas
similares, entre ellas, disponer de ellos, que en muchos casos ha implicado
internacion.”. (....) Parrafo 25: “...otra caracteristica, no menos censurable de
la justicia penal de menores es que se ha manejado con eufemismaos. Asi, por
ejemplo, los menores no son, por su condicion... privados de su libertad, sino
que ellos son “dispuestos”, “internados”o “reeducados” o “sujetos de
medidas tutelares”. (...) Parrafo 27: “...siguiendo este esquema, la justicia de
menores histéricamente se ha caracterizado por un retaceo de principios
bésicos y elementales que se erige en todo debido proceso, tales como el de
legalidad, culpabilidad, presuncion de inocencia, proporcionalidad y defensa
en juicio”.

I. Que un dérgano internacional con la trascendencia e importancia del Comité
de los Derechos del Nifio (art. 44 de la CDN) se manifestd sobre la situacion
de la “Administracion de la Justicia de Menores” en la Republica Argentina
en el informe del 09/10/02, expresando que “El Comité nota con satisfaccion
de que se ha aprobado el proyecto de ley sobre la responsabilidad penal de
los menores, en el que se establecen limites para dicha responsabilidad y los
procedimientos que deben aplicarse, de conformidad con lo dispuesto por el
parrafo 3 del articulo 40 de la Convencién. En cambio, el Comité reitera su
profunda preocupacion por el hecho de que la Ley N° 10.903, de 1919, y la
Ley N°22.278, que estan vigentes y se basan en la doctrina de la “situacion
irregular”, no distingan claramente entre los nifios que necesitan atencion y
proteccion y los nifios que tienen conflictos con la justicia.”. Por €so
recomienda a la Republica Argentina que “a) Revise sus leyes y practicas
relativas al sistema de justicia de menores para lograr cuanto antes su plena
conformidad con las disposiciones de la Convencidn, en particular los
articulos 37, 39 y 40, asi como con otras normas internacionales en la
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materia, como las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia d menores (Reglas de Beijing) y las Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad); y ¢) “Se asegure de que exista una clara distincion, en
cuanto a procedimientos y trato, entre los nifios que tienen conflictos con la
justicia y los nifios que necesitan proteccion”.

VII. Que aguijoneado por estas recomendaciones -entre otros tantos
motivos- y después de muchos rodeos el legislador nacional sanciond el
pasado 28/09/05 la Ley N° 26.061 titulada como “Ley de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes”. La norma de mencion
deroga en su art. 76 la cuestionada Ley N° 10.903 y con ello elimina
claramente el instituto del “Patronato del Estado”, cuyas ramificaciones se
extendian a la Ley N° 22.278/22.803. Consecuentemente suprime toda
potestad de los Jueces de disponer de la persona de nifios, nifias y
adolescentes por motivos tutelares, sea que se encuentren en peligro materia
0 moral, sea que presenten problemas de conducta, o sea que se les atribuya
haber protagonizado hechos delictivos. (...)

RESUELVO:

I. DECLARAR la inconstitucionalidad del art. 1°de la Ley N° 22.278/22.803
en cuanto faculta a la autoridad judicial a disponer provisional o
definitivamente de las personas menores de edad “no punibles” respecto de
las cuales existiere imputacion de un delito; y del art. 114 inc. “e” de la Ley
N° 6.354 de la Provincia de Mendoza en cuanto habilita al Juez en lo Penal
de Menores a tomar medidas de proteccion respecto de los menores
inimputables que hubieren participado en un hecho previsto por las leyes
penales o de faltas (arts. 31, 75 inc. 22 y 116 de la Const. Nac.).

Il. DECLINAR la competencia para entender en esta causa N° 3.904
caratulada “P, D. J. p/Medidas de Proteccion” y remitir la misma en forma
definitiva al Juzgado de Familia de Tupungato perteneciente a la Cuarta
Circunscripcion Judicial de la provincia de Mendoza a los fines dispuestos
por el art. 53 de la Ley N° 6.354, dejando planteado el conflicto negativo de
competencia ante la Suprema Corte de Justicia de Mendoza para el caso de
que no sea compartido el criterio sostenido por el suscripto (art. 120 de la
Ley N° 6.354 y art. 40 del C.P.P., Ley N° 1.908)'"2,

De igual forma, debe citarse el fallo de la causa “Garcia Méndez, Emilio y Musa,
Laura Cristina”, en la cual la Sala III de la Camara de Casacion Penal declaraba la
inconstitucionalidad del articulo 11 de la ley 22.278, cuya sentencia luego fue revocada por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn (CSJN), la cual ratifico la constitucionalidad de
la ley. A continuacion se expone:

Que la Sala 111 de la Camara Nacional de Casacion Penal, al hacer lugar al
recurso de casacidn e inconstitucionalidad interpuestos por la Fundacion Sur,

172 Autos y Vistos. Expte. N° 3.904. “P, D. J. P/Medidas de Proteccion”. Tunuyan, 19/10/2006.
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resolvio: "Il) Declarar la inconstitucionalidad del art. 11 de la ley 22.278,
con los alcances aqui fijados. 111) Poner en conocimiento de las Camaras
Nacionales de Apelaciones en lo Criminal y Correccional y Federales, a los
jueces de menores y federales, a la Defensoria General y Procuracion
General de la Nacion, de lo aqui resuelto. I\V) Hacer saber a los jueces de
menores y federales que deberdn comunicar lo aqui resuelto a aquellos
organismos administrativos que intervengan conforme las previsiones de la
ley 26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. V) Exhortar al Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor
a un (1) afio, adecue la legislacion penal en materia de menores a los nuevos
estandares constitucionales y establezca un sistema integral y coordinado
con laley 26.061. VI) Encomendar a los jueces de menores a que convoquen
a una mesa de didlogo e inviten a los actores involucrados con la
problematica de los menores, junto con el accionante, la Secretaria Nacional
de Nifiez, Adolescencia y Familia, los Directores o Encargados de los
Institutos de Menores y a organizaciones civiles que pretenda participar, para
que: 1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad
progresiva de los menores de 16 afios que a la fecha se encuentren dispuestos
en los términos de la ley 22.278 y se articule con los organismos
administrativos con. competencia en la materia la confeccién de los planes
individuales y se adopten las medidas que la normativa autoriza (arts. 32 y
ss. de la ley 26.061) para cumplir con el objeto de la proteccion integral de
los nifios; 2) Con relacién a los casos de menores de 16 afios que ingresen al
sistema penal por una supuesta infraccion a la ley penal, con posterioridad al
dia de la fecha, aplicar la misma modalidad aqui expuesta, para que Cuna
vez comprobada la edad del menor en un plazo no mayor de 90 dias se
implementen con relacion a ellos los planes mencionados en los arts. 32 y ss.
de ley 26.061, para su oportuna incorporacion. 3) Planificar y evaluar las
propuestas para una implementacion estructural de los planes y politicas
mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061; debiendo remitir a esta Sala
en forma bimestral un informe que dé cuenta del resultado y contenido de
los avances de las reuniones que a tal fin se realicen. VII) Convocar a los
jueces de menores, conforme a la representacion que ellos acuerden, y a los
demas actores que intervengan en la mesa de dialogo para el dia 18 de marzo
de 2008, a las 11:30 hs. a una primera audiencia ante esta Sala a fin de poner
en conocimiento los avances implementados, conforme las pautas aqui
fijadas

(..)

Como conclusidn, el Comité recomendo a la Argentina, inter alia, que: a.
establezca mecanismos y procedimientos apropiados para hacer frente a la
situacion de los nifios que necesitan atencion y proteccion; b. revise sus leyes
y préacticas relativas al sistema de justicia de menores para lograr cuanto
antes su plena conformidad con las disposiciones de la Convencion, en
particular los arts. 37, 39 y 40, asi como con otras hormas internacionales en
la materia, como las Reglas de Beijing y las Directrices de las Naciones
Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), y
C. asegure que exista una clara distincion, en cuanto a procedimientos y trato,
entre los nifios que tienen conflictos con la justicia y los nifios que necesitan
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proteccion (cit. parrs. 41y 63 a y c). 6°) Que, con todo, la fuerte tension
sefialada no puede justificar que por via pretoriana se arbitre o se tienda a
arbitrar, sin méas, una suerte de régimen general sustitutivo del previsto por
la ley 22.278, y nada menos que con los alcances que le confiere el fallo
apelado. Este dltimo, en términos generales, no es censurable por el
diagndstico que formula acerca de los males que padece el sistema vigente;
si lo es respecto del medio escogido para superarlos. Varias razones
concurren a ello. Tal como lo reiter6 esta Corte no es propio del cometido
fijado al Poder Judicial en el art. 116 de la Constitucion Nacional dictar una
sentencia con caracter de norma general derogatoria de las disposiciones en
cuestion implementando un mecanismo de reemplazo en su lugar, cuando
resulta evidente que —en esta materia— tal solucion requiere de la suficiente
e indispensable concrecion de medidas de politica publica previas (conf. arg.
Fallos: 329:3089; 330:4866). Ello implicaria sustituirse a competencias
propias de los otros poderes del Estado (Fallos: 330:4866, 4873/ 4874);
méaxime, cuando el convencional constituyente, en la Gltima reforma de
1994, le ha adicionado al Congreso la atribucion especifica de promover
medidas de accion positiva que garanticen el pleno goce de los derechos
reconocidos por la Constitucién Nacional y por los tratados de derechos
humanos, en particular, respecto de los nifios (art. 75, inc. 23, de la
Constitucion Nacional). No es asunto de desaprobar solamente leyes que,
basadas en la anacronica situacion irregular limiten los derechos, libertades
y garantias de los nifios. Se trata de eso, por cierto, pero de mucho méas, como
lo es establecer, al unisono, otras politicas, planes, programas generales y
especificos en materia de educacion, salud, deporte, adicciones, estrategias,
instituciones, instalaciones debidamente calificadas con personal adecuado,
recursos y normas de coordinacién. Tales acciones, cuya implementacion es
atributo directo de los poderes publicos, resultan previas a cualquier medida
de alcance general —como la apelada— que, con el sincero espiritu de creer
mejorar la situacion ya grave, no la favorezca y —eventualmente— en la
préctica lleve a la vulneracion de los derechos que intenta proteger. Es dable
afirmar que las cuestiones que encierra la problemética de los menores en
conflicto con la ley penal, son de una delicadeza, gravedad y complejidad
extremas, tanto en sus causas, COmo en sus consecuencias personales y con
relacién a la comunidad toda. El analisis de tales aspectos remite al disefio
de las politicas publicas en general, y la criminal en particular, que ameritan
un debate profundo y juicios de conveniencia, que exceden la competencia
de esta Corte. 7°) Que, de todos modos, el tribunal no puede permanecer
indiferente ante la gravedad de la situacion y la demora en proceder a una
adecuacion de la legislacién vigente a la letra del texto constitucional y, en
especial, a la de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Por
consiguiente cabe requerir al Poder Legislativo que, en un plazo razonable,
adecue la legislacion a los estandares minimos que en lo pertinente surgen
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos incorporados a
la Constitucion Nacional (art. 75, inc. 22, segundo péarrafo). 8°) Que el texto
de la ley 26.061 permite afirmar, sin mayor esfuerzo interpretativo, que la
politica de proteccion integral de derechos de las nifias, nifios y adolescentes
"debe ser implementada mediante la concertacion articulada de acciones de
la Nacion, las provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y los
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Municipios (...) en la elaboracién de a) politicas, planes y programas de
proteccion de derechos, (...) ¢) recursos econdmicos; (...) €) medidas de
proteccion de derecho” (arts. 32 y 33). Por lo tanto y en atencion a todo lo
que se lleva dicho, resulta de toda urgencia y necesidad que los organismos
administrativos nacionales y locales con competencia en la materia
emprendan las acciones necesarias con el proposito de trazar y ejecutar
politicas publicas que tiendan, en todo lo que sea apropiado, a excluir la
judicializacion de los problemas que afectan a los menores no punibles, es
decir aquellos que no han alcanzado la edad minima para ser imputados por
infringir la ley penal (arts. 40.3 y 40.4 de la Convencién de los Derechos del
Nifio). En este orden de razonamiento, corresponde requerir a los Poderes
Ejecutivos Nacional y local para que, a través de los organismos
administrativos correspondientes, en un plazo razonable, adopten las
medidas que son de su resorte. 9°) Que la funcidén del derecho, en general, es
la de realizarse; lo que no es realizable nunca podra ser derecho. En este
cometido, la medida adoptada aparece como la mas adecuada para hacer
efectivos los derechos y garantias consagrados en la Constitucion Nacional.
Aquélla se funda en el rol institucional que le compete a esta Corte como
Poder del Estado, sin desentenderse de las relaciones que deben existir con
los otros poderes, los que —claro esta— se encuentran también vinculados
con el propdsito constitucional de afianzar la justicia. Dichos departamentos
de Estado constituyen, en el caso concreto, el canal adecuado para llevar a
cabo aquellas acciones sin cuya implementacion previa, se tornaria ilusoria
cualquier declaracion sobre el punto. 10) Que el deber del Estado de respetar
los derechos reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, incumbe a cualquier poder y 6rgano, independientemente de su
jerarquia, so pena de incurrir en responsabilidad internacional (Caso "Ultima
tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros)™ Serie C 73, sentencia del 5 de
febrero de 2001 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos). No se
deja de apreciar entonces, que todos los 6rganos del Estado deben asumir los
roles de garante (art. 1.1 Convencion Americana), que a cada uno, de acuerdo
a sus atribuciones constitucionales y legales, les corresponde. Asi, entre "las
medidas de otra indole" que el Estado debe arbitrar para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la Convencion (art. 2) se inscriben las sentencias
judiciales. Los tribunales estan obligados a atender como consideracion
primordial al interés superior del nifio, sobre todo cuando es doctrina de esta
Corte que garantizar implica el deber de tomar todas las medidas necesarias
para remover los obstaculos que pudiesen existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos reconocidos en la Convencion (Fallos:
318:514). En coincidencia, entonces, con los estandares internacionales ya
sefialados, les corresponde a los jueces, en cada caso, velar por el respeto de
los derechos de los que son titulares cada nifia, nifio o adolescente bajo su
jurisdiccion, que implica escucharlos con todas las garantias a fin de hacer
efectivos sus derechos (conf. arts. 12.2 y 40.2.b de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio). 11) Que, la ley 26.061, que establece un sistema de
proteccidn integral de las nifias, nifios y adolescentes, Unicamente deroga a
la ya citada ley 10.903. Por lo tanto, la interpretacion de la ley 22.278 no
debe ser efectuada en forma aislada sino en conjunto con el resto del plexo
normativo aplicable, como parte de una estructura sistematica, y en forma
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progresiva, de modo que mejor concilie con la Constitucién Nacional y con
los tratados internacionales que rigen la materia, alli previstos. Es menester
tener en cuenta una de las pautas de mayor arraigo en la doctrina de este
Tribunal, conforme a la cual la inconsecuencia o la falta de prevision jamas
debe suponerse en la legislacion, y por esto se reconoce como principio
inconcuso que la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre evitando
darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las
unas por las otras y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a
todas con valor y efecto (Fallos: 310:195; 320:2701; 321:2453; 324: 1481,
entre otros). Y comprende ademas, su conexion con otras normas que
integran el ordenamiento vigente, del modo que mejor concuerde con los
principios y garantias de la Constitucion Nacional (Fallos: 292:211; 297:142,;
307:2053, 2070). 12) Que también les concierne a los jueces mantener un
conocimiento personal, directo y actualizado de las condiciones en la que se
encuentran los nifios sujetos a internacion (densidad poblacional de los
institutos, higiene, educacion, alimentacidn, adecuado desempefio personal),
con el fin de tomar todas aquellas medidas que sean de su competencia y que
tengan como efecto directo un mejoramiento en la calidad de vida de los
nifios. En especial, deberdn revisar, permanentemente y en virtud de ese
conocimiento inmediato, la conveniencia de mantener su internacion. Todo
ello implica no otra cosa que el cumplimiento del articulo 3°, tercer parrafo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en todo cuanto sea
incumbencia de los jueces. Por otra parte, especificamente, en relacion a los
nifios que cometen un delito cuando todavia no han cumplido la edad
minima, el Comité de los Derechos del Nifio, ha reconocido, recientemente,
qgue si bien no pueden ser formalmente acusados ni considerarselos
responsables en un procedimiento penal, "si es necesario, procedera adoptar
medidas especiales de proteccion en el interés superior de esos nifios"
(Observacion General N° 10/2007, "Derechos del nifios en la Justicia de
menores”, del 25 de abril de 2007, parr. 31). En efecto, es funcion también
de los magistrados competentes en la materia, adoptar dichas medidas,
agotando todas las variables que permitan orientarse, prioritariamente, hacia
servicios sustitutivos de la internacion que puedan ser dispuestos, segun las
circunstancias particulares de cada nifio, teniendo como horizonte su interés
superior. Ello, con el fin de evitar la estigmatizacién y no solamente porque
resultan mas beneficiosas para el menor, sino también para la seguridad
publica, por la criminalizacion que, a la postre, puede provocar la
institucionalizacion y el consiguiente condicionamiento negativo.
Obviamente, que en el ejercicio de dicho rol, les corresponde controlar, no
solo su procedencia en cada caso, sino también, peridédicamente, si las
circunstancias que las motivaron han cambiado, tanto como, la vigencia de
su necesidad y razonabilidad. 13) Que, en tales condiciones, corresponde
requerir al Poder Legislativo que, en un plazo razonable, adecue la
legislacién en la materia a los estdndares minimos que surgen de los
instrumentos internacionales incorporados a la Constitucion Nacional y a
que, los poderes Ejecutivos Nacional y local, a través de sus organismos
administrativos competentes implementen efectivamente las medidas que
son de su resorte. En consecuencia, se impone revocar la sentencia apelada,
lo cual en nada impide y en todo exige, naturalmente, que los jueces con
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competencia en causas relativas a menores no punibles en la situacion de la
ley 22.278, dicten, cuando correspondiere, las decisiones que en el caso
concreto sean requeridas para la salvaguarda de los derechos y libertades del
menor y para la proteccion especial a que éste es acreedor, con arreglo a la
Constitucion Nacional y con los tratados internacionales que rigen la
materia, alli previstos. Por ello, se hace lugar a la queja, y al recurso
extraordinario interpuestos, y se revoca la sentencia apelada con los alcances
indicados. Acumulese la queja al principal, hagase saber, practiquense las
comunicaciones ordenadas a los Poderes Legislativo y Ejecutivo Nacional y
local, y a la Camara Nacional de Casacion Penal a efectos de que transmita
la presente a todos los jueces competentes en la materia, a la Defensoria
General y a la Procuracion General de la Nacion. Oportunamente,
devuélvase. RICARDO LUIS LORENZETTI - ELENA I. HIGHTON de
NOLASCO - CARLOS S. FAYT - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
(segun su voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI -
CARMEN M. ARGIBAY173,

El fallo anterior Ilama a ordenar el sistema penal juvenil con arreglo a la CIDN y los
demas convenios internacionales en la materia que hacen énfasis en la proteccion integral y
el interés superior del menor. También se insta a buscar mecanismos alternativos a la

resolucion de conflictos en casos de menores infractores.

La jurisprudencia citada y analizada en este apartado evidencia los vacios legales
que genera la existencia de un Régimen Penal de Minoridad que ain mantiene vigente la
tutela y proteccion del menor por parte del Estado. Esto ha supuesto contradicciones que
deben resolverse por la via de la interpretacion en tribunales nacionales y provinciales, mas
aun cuando esta vigente otro esquema que apena a la proteccion integral y que vela por el
interés superior del menor. A su vez, estd en auge una novedosa forma de hacer justicia
basado en la justicia restaurativa y el principio de oportunidad, que suele ser empleado en

diversos paises del mundo en los casos de delitos cometidos por menores.

Cabe mencionar que una modificacion de la edad de imputabilidad para menores
acentuaria el enfoque punitivista en el sistema de justicia penal minoril y pondria al pais en
una situacion mucho mas regresiva en cuando a derechos conquistados por la nifiez y
adolescencia, lo cual también es inconstitucional. Ademas, la inconstitucionalidad de esta
ley se basa en el hecho de que contraria el espiritu y los principios establecidos en la CIDN,
la Ley 26.601 de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes y la Ley 6.345 de la

provincia de Mendoza.

173 Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa N° 7537 (2/12/2008).
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Sin embargo, es oportuno mencionar las consideraciones realizada por el Dr. Crivelli
en su libro de la cual se desprende que el sistema argentino de justicia penal juvenil,
conforma, en la actualidad, un modelo de transicion entre el modelo tutelar o “ de la
situacion irregular” y el de responsabilidad o “de la proteccion integral”, pues, a nivel
provincial, se encuentran vigentes normas que consagran aspectos propios del sistema de
justicia, mientras que, a nivel nacional, aln se mantiene una estructura de naturaleza tutelar.
Esta insolita mezcla o confluencia de modelos antagonicos en dos niveles paralelos —
simultaneamente vigentes- encuentra explicacion en las caracteristicas del disefio
constitucional argentino como ha sido sefialado anteriormente. De este modo, se ha
configurado un modelo de naturaleza mixta o mas bien hibrida pues, en algunos aspectos —
los sustanciales: d&mbito objetivo y subjetivo de aplicacidn, consecuencia s juridicas —
continlan vigentes los parametros del modelo tutelar, mientras que, en otros —
principalmente procesales-, se han consagrado, en gran parte, las pautas del sistema de

justicia o responsabilidad!’4,

Por otra parte, se han aferrado a un modelo caduco consolidandose, como ensefia
Garcia Mendez, una especie de corriente neominorista o neotutelarista que pretende a toda
costa la subsistencia de la legislacion vigente bajo la excusa de su posible aplicacion a la luz

de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifiol’>.

Los austeros cambios legislativos no han sido debidamente acompafiados por
reformas institucionales, lo que, sumado a la ausencia de apoyo presupuestario, ha impedido
el logro de los objetivos primordiales del sistema. A ello se afiade la distancia y tension
permanente entre los precarios lineamientos normativos, las politicas publicas de corto
alcance y la realidad social, que agravan las condiciones en que se materializa la

administracion de justicia en su conjunto.

Se ha llegado a un punto en que, dadas las mencionadas falencias, el sistema se

encuentra en un estado de absoluta desintegracion. No provee ni tratamiento ni respuestas

174 Crivelli, Anibal E. Derecho Penal Juvenil, Ed. B de f, 2014, pag.261/262

175 1hid, pag. 362
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legitimas a nivel juridico, es decir, no logra alcanzar ninguno de los objetivos proclamados
a nivel tedrico. Ello coloca al Régimen Penal de la Minoridad en una grave crisis de
legitimidad, pues las bases sobre las que se asienta se encuentran seriamente debilitadas y

carentes de sustento.

Es evidente que si se pretende instituir un sistema de justicia penal juvenil
diferenciado, debe en primer lugar, adecuarse la legislacion a los estandares internacionales.
Asimismo, deben instrumentarse las modificaciones necesarias para hacer efectivos los
objetivos proclamados legislativamente, con el debido soporte institucional y

presupuestario®’®,

176 Ibid, 363.
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CAPITULO IV.

REGIMEN DE PROTECCION DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA EN LA
PROVINCIA DE MENDOZA

1. Ley 6.354 “Régimen Juridico de Proteccion de Minoridad”. Tratamiento de la
Ley 9120.

Con la ratificacion de la Convencion Internacional de Derechos del Nifio y el
Adolescente (CIDN), asi como la aprobacién de la Ley 26.601 de Proteccion Integral para
Nifios, Nifias y Adolescente, las provincias también adoptaron normativas similares de
proteccion y derechos para este sector de la poblacién. Es ocurrié en nuestra provincia de
Mendoza con la Ley 6.354 de “Régimen Juridico de Proteccion de Minoridad”. Sin perjuicio
de ello, la Ley 6.354 fue derogada parcialmente por la ley 9120 enfocandose estrictamente

en el &mbito de familia y de violencia familiar.

La ley 6.354 fue una de las més avanzadas en materia de nifiez y adolescencia en la
provincia, puesto que fijaba la posicion juridica en cuanto al respeto de los derechos y las
garantias para los infantes y adolescentes, asi como su trato especial en cuanto personas en
desarrollo. Ademas, la provincia confirmé su compromiso de promover politicas pablicas
para mejorar la calidad de vida de los nifios y jovenes. En este apartado se presentara lo
dispuesto en la actual ley 9102, comenzando por sus primeros articulos:

La presente ley tiene por objeto establecer la normativa procesal para hacer

efectivos los derechos y deberes establecidos en las Leyes de fondo,
regulando los procesos de familia y de violencia familiar

Las disposiciones de ésta Ley deben ser interpretadas y aplicadas de
conformidad con la Constituciéon Nacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, los Tratados Internacionales ratificados por la Nacion
Argentina, las Leyes de la Nacion y la Constitucion de la Provincia de
Mendoza.

En el siguiente articulo la ley establece la necesidad de coordinar la proteccion de
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los derechos de los nifios.

Actuacién coordinada con los organismos administrativos de proteccion de
derechos. Si la persona victima de violencia familiar fuere un nifio, nifia o
adolescente, adulto mayor, incapaz 0 con capacidad restringida, mujer o
persona con discapacidad se derivara la situacion inmediatamente a los
6rgano administrativos encargados por Ley de la ejecucion y/o aplicacion de
las politicas pablicas destinadas a cada de uno de esos grupos; con el objeto
de que tomen conocimiento de la situacién, adopten las medidas que estimen
pertinentes y soliciten las medidas conexas en caso de corresponder, sin
perjuicio de las disposiciones emanadas del/la Juez/a intervinien 177

De igual forma, el instrumento legal instituyo la creacion de un Consejo Provincial
de la Nifiez y Adolescencia, en el marco del mandato que tienen los Estados de crear
instituciones para favorecer los derechos y garantias de nifios y adolescentes:

A los efectos de la promocion y proteccion de los derechos del nifio y el
adolescente y de la aplicacion de la presente ley, compete al consejo
provincial de la nifiez y adolescencia, el asesoramiento para la formulacion
y coordinacion de la politica general infanto-juvenil; a la direccion provincial
de la nifiez y adolescencia, su programacion, ejecucion y evaluacion; y a la
justicia, la decision de los casos en que existan cuestiones de derecho que

sean objeto de controversia o conflicto legal y los casos expresamente
contemplados en esta ley'78,

Lo relativo a la conformacion y estructura del consejo provincial de la nifiez y
adolescencia se encuentra dispuesto en el Titulo Il de la norma. De igual forma, en
correspondencia con la Ley 26.601 la ley 6.354 también dispone en el capitulo Il todos los
derechos y garantias de nifios y adolescentes, destacandose en la materia que nos concierne
el articulo 9, que contempla el derecho del nifio y adolescente a ser escuchado y a garantizar
sus derechos frente a procesos judiciales. Ademas, contempla la imposibilidad de que el nifio
0 adolescente sea apartado de su circulo familiar o guarda juridica, a menos que existan
motivos graves'’®. De la siguiente manera la ley fija lo relativo a las garantias de los jovenes
en conflicto con la ley penal:

El estado garantizara al nifio y adolescente en el proceso penal, los siguientes
derechos y garantias:
a) a ser considerado inocente hasta tanto se demuestre su culpabilidad;

17 ey 9120, art.87.
178 Ibid, art. 3.
179 ey 6.354, art. 10.
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b) al pleno y formal conocimiento del acto infractor que se le atribuye y de
las garantias procesales con que cuenta;

c) a la igualdad en la relacion procesal, a cuyo efecto podra producir todas
las pruebas que estimare convenientes para su defensa;

d) a la asistencia de un asesor letrado a su eleccion o proporcionado
gratuitamente por el estado;

e) a ser oido personalmente por la autoridad competente;

f) a solicitar en forma inmediata la presencia de sus padres o del responsable,
a partir de su aprehension y en cualquier fase del procedimiento;

g) a que sus padres, tutor o guardador sean informados, en el momento de su
imputacion y en caso de aprehension, del lugar donde se encuentra, hecho
que se le imputa, juzgado y organismo policial interviniente;

h) a no declarar contra si mismo; y, i) a que toda actuacion referida a su
aprehension y/o detencion y los hechos que se le imputaren sean
estrictamente confidenciales®.

En lo estrictamente limitado a la justicia penal juvenil, la Ley 6.354 dispone la
creacion del Tribunal Penal de Menores, un Juzgado Penal de Menores y el Ministerio

Publico Fiscal. Las competencias del juez penal de menores de acuerdo a la ley son:

a) practicar las medidas que le correspondan durante la investigacion del
agente fiscal;

b) proveer en la audiencia preliminar;

c) el juzgamiento, en Unica instancia, de los delitos imputados a menores que
a la fecha en que se promueve la accién no tengan mas de dieciocho (18)
afios, cuando la ley establezca para la infraccion una pena que no exceda los
diez (10) afios de prision y se optare por el juicio abreviado;

d) el juzgamiento de las faltas cometidas por menores hasta los dieciocho
(18) afios; v, e) tomar las medidas de proteccion respecto de los menores
inimputables que hubieren participado en un hecho previsto por las leyes
penales o de faltas'®?.

Resulta oportuno destacar que la ley 6.354 estipula que “cuando un menor deba ser
juzgado después de haber cumplido los dieciocho (18) afios de edad, por un hecho cometido
antes de esa edad, sera competente la justicia en lo penal de menores 82, Asimismo, sobre

la actuacion de la policia en la detencion de menores la ley es clara en los casos en que se

180 1hjd, art. 11.
181 1hid, art. 114.

182 1pid, art. 116.
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permite y en qué condiciones y circunstancias:

Los oficiales y auxiliares de la policia judicial u organismo que ejerza sus
funciones, podran aprehender, aun sin orden judicial, a un menor:

a) cuando intentare un delito, en el momento de disponerse a cometerlo.

b) cuando se fugare estando legalmente detenido.

En todos los casos deberdn comunicarlo al agente fiscal en el plazo de dos
(2) horas de producida la aprehension y asentarlo en el registro de detenidos,
detallando los motivos que determinaron su accionar, aportando las pruebas
que obraren en su poder o indicando el lugar donde se encontraren las
mismas.

Art. 126 La detencion de un menor no procederd sin orden escrita de
autoridad competente, salvo el caso de delito flagrante reprimido con pena
privativa de la libertad.

Art. 127 En caso de aprehension o detencion, deberé permitirse al menor que
se comunique con sus padres, tutor, guardador; o familiar o persona de su
amistad, en ausencia de los demas*®?,

Art. 128 - Cuando se proceda a la detencién se lo conducira a la sede del
organismo judicial en turno o del que emano la orden de detencién, si fuere
dia y hora habil; caso contrario se lo alojara en los establecimientos de la
direccion provincial de la nifiez y adolescencia, dando inmediato aviso a la
autoridad judicial que deba intervenir. Nunca deberan ser alojados los
menores en un local que se destine a personas mayores. El destacado
negrita me pertenece.

El articulado anterior procura garantizar que la detencion de nifios y adolescentes sea
bajo estrictas normas que resguardan derechos y garantias. Resulta comdn el maltrato de
funcionarios policiales, asi como las detenciones ilegales o sin justificacion sobre la base de
preconceptos o predisposicion respecto de grupos de poblacidn, por lo general hacia los
jovenes mas vulnerables. A propdsito, supra se mencionaron investigaciones que evidencian

las detenciones ilegales, torturas y cateo de parte de la policia.

La ley en general resulta muy avanzada, toda vez que estipula paso a paso el
procedimiento en el caso de menores en conflicto con la ley penal, desde la detencidn,
denuncia, el sumario, la audiencia preliminar. En el apartado relativo a la audiencia conviene
comentar el establecimiento del principio de oportunidad para evadir el proceso persecutorio
y punitivista por la via de una mediacién o un arreglo entre las partes involucradas. A
continuacion, el articulado que fija esta posibilidad:

En los casos en que la ley penal permita la aplicacion de criterios de
oportunidad, para evitar la promocién de persecucion penal o para hacerla

183 1pid, art. 125
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cesar, el agente fiscal, el imputado o su defensor, podran solicitar al juez en
lo penal de menores el archivo de la causa.

Cuando la ley penal establezca la suspension del juicio a prueba, el juez en
lo penal de menores debera hacer conocer esta circunstancia al menor y a su
representante, bajo pena de nulidad de la audiencia'®*.

La suspension del proceso a prueba, basado en el principio de oportunidad, posibilita
la elaboracion de un compromiso donde el joven se compromete a ciertas reglas de conducta.
Entre otros mecanismos que evitan a los jovenes atravesar por un largo proceso judicial, la
norma preve los mecanismos para un juicio abreviado que no someta al menor a un debate
oral, lo cual significaria un perjuicio para el nifio o adolescente, para su desarrollo integral,
su estabilidad psiquica y emocional. Se instituye esta modalidad en los casos de delitos que

conllevan diez afios 0 menos de prision de acuerdo con el Cédigo Penal®.

Otro aspecto que se puede destacar de esta norma es que, si bien contempla medidas
de tutela o proteccion, las mismas se instituyen invocando el interés superior del menor. La
norma fija taxativamente estas medidas, que en ningun caso establecen la reclusion o
internacion del menor en una institucion. Se enumeran las modalidades de proteccion

contempladas:

a) orientacion de los padres, tutor o guardador a efectos que ejerciten las
obligaciones derivadas de su calidad de tales;

b) seguimiento y apoyo temporario del nifio y del adolescente y de su familia;
c) entrega del nifio o adolescente a sus padres, tutor o guardador, bajo
periddica supervision;

d) inclusion en programas oficiales o comunitarios de proteccion a la familia
y al nifio y adolescente;

e) matriculacion y asistencia obligatoria en establecimientos de ensefianza
formal o no formal;

f) adquirir oficio, estudiar o dar prueba de un mejor rendimiento en estas
actividades;

g) solicitud de tratamiento médico, psicolégico, o psiquiatrico;

h) inclusion en programas oficiales o comunitarios de orientacion y
tratamiento de alcohdlicos y drogadependientes

i) inclusion en sistemas de tratamiento medico o psicolégico, en régimen
ambulatorio o de internacion;

J) colocacion del nifio o adolescente en régimen de guarda por programa
especiales, con periddica supervision, solo si la medida prevista en el inciso
c) del presente articulo, fuere manifiestamente perjudicial a los intereses de
aquellos;

k) abstencion del consumo de bebidas alcoholicas y de sustancias prohibidas

184 1bid., arts. 150-151.
185 El juicio abreviado esta previsto en el Capitulo 111 de la Ley provincial N° 6.354.
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0, que, sin estarlo, sean consideradas inconvenientes; y, I) alojamiento en

establecimientos de atencidn, oficiales o comunitarios. La medida prevista

en este inciso es de caracter excepcional y provisorio, como ultima instancia
de contencidn y sin que implique restriccion a la libertad, hasta tanto el nifio
sea derivado a programas especialese®.

Es oportuno mencionar que la internacion de un joven significa la
incorporacion del mismo en lugares que no pueda abandonar por propia voluntad. Uno de
los ejemplo de ello en la provincia de Mendoza es la Direccion de Responsabilidad Penal
Juvenil (ex COSE) o bien la Comisaria del Menor para detenciones provisorias de jovenes

que a prima facie hayan cometido algin delito con pena privativa de la libertad.

Sin embargo, los criterios de internacion deben estar sujetos a los principios

de brevedad, excepcionalidad y respeto a la condicién peculiar del joven que esté internado.

Un aspecto muy importante a destacar es que la internacion solo podra

aplicarse en los siguientes casos:

a) se tratare de un acto infractor cometido mediante grave amenaza a la integridad

fisica o violencia en las personas;

b) por incumplimiento reiterado e injustificado de las medidas impuestas en virtud
del articulo 180 de la ley 6354. En este caso la internacion no podréa ser superior a tres (3)

meses. En ningdn caso se aplicara la medida de internacion existiendo otra mas adecuada.

Ademas, hay que recalcar que en ningln caso la medida podréa ser dispuesta por un
plazo superior a un (1) afio, vencido al cual el menor debera ser puesto en libertad o colocado

en régimen de semi-libertad o libertad asistida.

No obstante, el Tribunal Penal de Menores de la Primera Circunscripcion Judicial de
Mendoza ha establecido como precedente que habiendo declaracion de responsabilidad
penal del imputado y dependiendo de la gravedad del delito, estos plazos no son ordenatorios

para el Tribunal.

Continuando con los alcances de las medidas de internacion, ésta deberia ser revisada
de oficio por el juez cada tres meses como maximo o en cualquier momento, a peticion de

parte, de quien tenga la guarda.

186 | ey 6.354, art. 180.
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Como se puede evidenciar, se trata de una ley con un importante grado de avance en
cuanto a derechos y garantias para nifios, nifias y adolescentes, que va en consonancia con
lo estipulado por la CIDN, asi como por la ley 26.601. Por el contrario, este régimen penal
minoril de avanzada resulta contradictorio respecto de la ley nacional 22.278/22.803 de

Régimen Penal de Minoridad.

Entre las principales incongruencias esta el hecho de que la ley 22.278/22.803 de
Régimen Penal de Minoridad deja muchos vacios, que en el caso de la provincia estan
resueltos por la via del principio de oportunidad y en la justicia restaurativa o reparadora.
Resulta de especial significado el hecho de que los menores en proceso de resocializacién
puedan acogerse a programas sociales que le permitan la recuperacion y la readaptacién
social, en lugar de ser sometidos a procesos de tutelaje que privan de la libertad al menor y
le imponen una suerte de marca al enfrentar un proceso penal comun, que no contribuiria en
nada en la reparacion del dafio ocasionado ni mucho menos en su proceso de resocializacion

y desarrollo.
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CAPITULO V.

LA BAJA DE LA EDAD DE IMPUTABILIDAD Y ALTERNATIVAS A LAS
PENAS PARA MENORES

1. El debate publico de la baja de la edad de imputabilidad

En el afio 2002, un adolescente estuvo involucrado como autor material del
homicidio del custodio del para el momento Canciller de la Republica, Carlos Ruckauf. Este
suceso volvidé a poner en escena el debate, ya clasico, sobre la baja de la edad de
imputabilidad. Desde entonces, veintisiete proyectos de minoridad penal han ocupado la
atencion de Diputados y Senadores del Honorable Congreso Nacional.

En el afio 2004, veintitrés proyectos mantenian estado legislativo, de los cuales
quince proponian regimenes de responsabilidad penal juvenil. Estas propuestas partian de la
concepcion de la persona joven como consciente de sus actos y por tanto con capacidad para
responder por ellos. Asi, mayoritariamente los proyectos propusieron regimenes para
menores de 18 afios y mayores de 14 afios. Por su parte, solo cuatro de los proyectos
establecian tratamientos diferenciados para los adolescentes en conflicto con la ley cuyas

edades estuviesen entre los 14 y los 15 afios.

La mayoria de los proyectos presentados en el Congreso en el afio 2007 presentaban
un Régimen Penal Juvenil, concebido como “un proceso con garantias y respeto de los
derechos de los jovenes”. De estos proyectos, once contenian entre su propuestas la
formacion integral y las sanciones sociocomunitarias con fines educativos. Aun asi, pese a
lo novedoso que pudieron resultar en cuanto a la concepcion de las penas y sus mecanismos
de aplicacidn, un significativo nimero de estos proyectos proponia por la baja de la edad de

imputabilidad.

En el afio 2009 la discusion se revitalizd con hechos criminales perpetrados por
menores de 14 y 15 afios que alcanzaron amplia relevancia®®’. Estos sucesos reactivaron
todo el arco politico en aras de una reforma hacia la baja de la edad de imputabilidad a los

14 afios. No obstante, dicha iniciativa tan sélo logr6 media sancion en la Camara de

187 Se tratd del crimen de Daniel Capristo y del robo agravado por uso de arma de fuego contra el ex futbolista
Fernando Caceres.
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Senadores de la Nacion, pero posteriormente perdio estado parlamentario en Diputados.

Posteriormente, en el afio 2012 cuatro proyectos pretendian tratamiento
parlamentario, de los cuales uno mantenia el rango etario de imputabilidad entre los 16 y los

18, mientras que tres recuperaron los 14 afios como limite inferior para la punibilidad.

En 2016 un nuevo suceso inicid el debate sobre la responsabilidad de los
adolescentes que participan en hechos delictivos, En esa ocasion se tratd de jovenes que
compartian la misma edad, 14 afios y que perpetraron delitos con arma de fuego seguida de
muerte. Estos sucesos tuvieron también amplia proyeccion mediatica, asi como la protesta
masiva de actores politicos y de la ciudadania, lo cual revitalizo el reclamo por instrumentar
nuevos mecanismos de control hacia los jovenes en conflicto con la ley penal. Fue asi como
nuevamente se planted la necesidad de la reforma la legislacién en materia de justicia penal

juvenil.

De igual forma, el afio 2017 fue muy algido en las propuestas vinculadas a la
imputabilidad de menores. En los medios de informacion se registraron ocho reuniones
intensas de la comision para debatir el anteproyecto del nuevo régimen penal juvenil, que
seria elevado al Congreso. Sin embargo, este afio tampoco prospero la modificacion de la

edad de imputabilidad.

Valga mencionar que, en la provincia de Mendoza, durante el afio 2018, el poder
Ejecutivo presentd un proyecto de ley de responsabilidad penal juvenil, con la finalidad de
establecer que los adultos responsables de los jovenes infractores respondan por “aquellos
delitos que no impliquen la internacion, es decir privacion de la libertad (...)”. ESta propuesta
incluy6 de sanciones econdmicas equivalentes al dafio causado, o el trabajo comunitario,

para aquellas situaciones que no pudieran ser reparadas’ee.

Al comenzar el 2019 el debate sobre la edad de imputabilidad de menores vuelve a
la escena publica, a través de un proyecto anunciado por la propia ex ministra de Seguridad,
Patricia Bullrich y el ex ministro de Justicia, German Garavano. Se trata de un proyecto que
establece penas para menores de quince afios de edad, e incluso sanciones penales para
menores de catorce afios en casos de delitos graves, como homicidios. De esta forma, las

penas para menores se vuelven a plantear como una solucion al problema de la inseguridad.

188 S/A. (2018, mayo 14). Quieren que los padres paguen por los delitos de los hijos. Diario UNO. Recuperado
de: https://www.diariouno.com.ar/mendoza/quieren-que-los-padres-paguen-por-los-delitos-que-cometan-sus-
hijos-05142018 S1eFTVgWCz



https://www.diariouno.com.ar/mendoza/quieren-que-los-padres-paguen-por-los-delitos-que-cometan-sus-hijos-05142018_S1eFTVgWCz
https://www.diariouno.com.ar/mendoza/quieren-que-los-padres-paguen-por-los-delitos-que-cometan-sus-hijos-05142018_S1eFTVgWCz
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El tema vuelve a la escena publica, como es acostumbrado, en momentos de escenario
preelectoral, con lo cual se busca mover las pulsiones ideoldgicas de un sector de la sociedad
que cree que el problema de la inseguridad se funda en el supuesto ascenso de la criminalidad

juvenil.

Asi como se plantea un nuevo proyecto de régimen penal minoril impulsado desde
el Ejecutivo nacional, se informo sobre otro proyecto que prevé el endurecimiento de penas
para los inmigrantes que incurran en faltas penales, incluida formas de expulsion expeditas.
Esto retrotrae antiguas legislaciones penales que tenian como propésito el control social y

no la prevencion de delitos.

Contrario a estas posiciones, las encuestas relevadas sobre la criminalidad juvenil
indican otra realidad en materia de inseguridad. Son infimas las cifras de menores
delincuentes respecto de los adultos. Los ultimos datos oficiales difundidos por la Secretaria
Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y la UNICEF en 2015, reflejan que,
de un total de 1305 jovenes privados de su libertad, 82 eran menores de 16 afios y 789 tenian
entre 16 y 17 afios. El resto corresponde a mayores de 18 afios, que cometieron delitos siendo

menores!s?,

A su vez, un informe del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires indica que, de los 221 acusados por homicidio en la capital en 2017, solo siete
fueron menores de 18, lo que representa el 3,17%. En la Provincia de Buenos Aires, los
ultimos datos de la Procuracion General de la Suprema Corte Bonaerense, indican que, en
2017, el 3,3% de los delitos que se cometieron fueron autoria de menores de edad. Esto
evidencia una sostenida disminucion de los homicidios cometidos por adolescentes menores

de 18 afios®,

Como se viene sefialando, el debate sobre la baja de la edad de imputabilidad tiene
momentos algidos. Los medios de comunicacion han contribuido a generar en la opinion
publica la idea de que son los jovenes los principales responsables de hechos criminales. Los
medios muchas veces tienen capacidad de influencia sobre asuntos juridicos/legislativos y
sobre algunas personas con capacidad de decision, como los legisladores. La UNICEF en

Argentina ha debatido esta situacion:

189 Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF). Relevamiento nacional sobre adolescentes en conflicto con la ley penal, 2015.
190 1bid.
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La imputabilidad y la frecuencia con la que los adolescentes cometen delitos
son temas frecuentemente tratados en los medios de comunicacion y en los
debates politicos. Muchos de esos tratamientos se basan en informacion
incorrecta y enfatizan de modo sensacionalista casos aislados. La influencia
de percepciones de este tipo ha animado a muchos politicos y funcionarios a
proponer leyes presuntamente mas disuasivas, con sanciones mas severos y
aplicables a personas mas jovenes que lo que admiten las leyes vigentes. La
influencia de estas posiciones ha dificultado la adopcion de un nuevo
régimen penal juvenil en la escala nacional. Sin embargo, hubo cambios
normativos consistentes con la CDN y la Ley de Proteccion Integral en los
codigos procesales de las provincias'®:.

En ese sentido, frente a las propuestas represivas y punitivas contra menores en
conflicto con la ley penal, el Estado debe generar, como emana la CIDN y la Ley 26.601,

politicas pablicas favorables a la nifiez y adolescencia.

2. Alternativas a la prision para menores

2.1. La justicia restaurativa

La mayoria de los paises del continente y de Occidente vienen incorporando
alternativas dentro de sus sistemas juridicos a los fines de dirimir conflictos de caracter penal

por la via de la justicia restaurativa y sobre la base del principio de oportunidad.

La justicia restaurativa surge a partir de la década de los 70, con las propuestas de
grupos criticos con respecto al sistema penal, interesados en la busqueda de alternativas a la
prision®2, A partir de ahi, la justicia restaurativa viene siendo paulatinamente debatida y

aplicada en diversos paises, pero es principalmente en la década de los noventa cuando se

191 UNICEF (2016). Estado de la situacion de la nifiez y la adolescencia en Argentina.

192 «B] término anglosajon “Restorative Justice”, fue originariamente acufiado en los afios 50 por el psicologo
americano Albert Eglash. En su obra “Mas alla de la restitucion: restitucion creativa” de 1977, Eglash ponia de
manifiesto que dos de los mayores errores del sistema de justicia eran, por un lado, negar a la victima una
participacion activa dentro del proceso penal y, por otro lado, simplificar al maximo la participacion del autor
del hecho delictivo requiriéndole una mera participacién pasiva”. Cuadrado S., C. La mediacién: ;Una
alternativa real al proceso penal? En Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 17, 2015, p. 4.
Ver: http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-01.pdf
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convierte en uno de los movimientos de reforma del sistema criminal, llegando incluso a ser

recomendada por la Organizacion de Naciones Unidas'®.

La justicia restaurativa, también Ilamada justicia reparadora, es una corriente
legislativa penal que pone el foco de atencion en dos pilares fundamentales: el
restablecimiento de la situacion en los términos anteriores al hecho delictivo y hacer énfasis
en las necesidades de la/s victimas y los autores responsables del delito®*. En los casos que
involucran a menores de edad resulta una alternativa a la prision, internacion o privativa de
libertad.

Es una forma de justicia idonea para adolescentes en conflicto con la ley penal
porque relega la vision de hacer énfasis en el castigo al responsable de una conducta ilicita.
En consecuencia, las partes involucradas del conflicto tienen una participacion activa en el
proceso Y se intenta, de manera colectiva, resolver como lidiar con las consecuencias de la
ofensa o de la falla y sus implicaciones futuras'®>.En ese sentido, la justicia retributiva
acentla la reparacion del dafio causado mediante procesos que incluyen a todas las partes

involucradas en el conflicto®6,

La mayor diferencia entre el sistema de justicia tradicional o retributiva y la
denominada justicia reparadora o restauradora parece clara, aunque no por ello exenta de
complejidad: a través de la justicia restaurativa la solucion del conflicto originado por el

delito se deja en manos de sus protagonistas y no en los 6rganos pertenecientes a la

193 Belloso M., N. Mediacion penal: ¢ Beneficios reales o potenciales? Burgos: 11 Congreso Internacional sobre
Justicia. Restaurativa y Mediacion, 2012, p. 23.

1% Uno de los autores mas influyentes en el movimiento de la justicia restaurativa la define como “un proceso
en el cual todas las personas afectadas por una injusticia tienen la oportunidad de discutir como han sido
afectadas por ellay decidir qué debe hacerse para reparar el dafio. Porque el crimen hace un dafio, en un proceso
de justicia restaurativa se intenta que la justicia sane. Por ello, algo central en el proceso son las conversaciones
entre aquellos que han sido dafnados y aquellos que han infligido el dafio”. Braithwaite, J. Restorative Justice
and a better future. En Johnstone, G. (ed), A Restorative Justice Reader Texts, sources, context. Inglaterra:
Willan Publishing, 2003, p.88.

195 «A la hora de establecer como perseguir conductas presuntamente punibles, se abren dos caminos posibles.
Segun el primero de ellos, la reaccion estatal debe excitarse siempre, en todos los casos en los que se ha
cometido delito. De acuerdo con la segunda via, corresponde que los 6rganos preestablecidos realicen una
eleccidn, acerca de qué casos se va a provocar la antedicha reaccion y en qué supuestos y por qué causas se la
va a dejar de lado. Nos encontramos asi con el principio de legalidad, si se escoge la primera alternativa, o bien
con el de oportunidad, si se escoge la referida en Gltimo término”. Del Val, M (Coord.). Mediacién penal y su
aplicacion en la Republica Argentina. Proyecto de Ley: mediacién previa en la pretension civil acumulada en
el proceso penal. Trabajo realizado en el Taller de Legislacion Penal. Escuela de Formacion y Capacitacion del
Muinisterio Publico Fiscal, Buenos Aires, 2003, p. 4.

1% «T_a nocion de justicia restaurativa se basa en la consideracion del delito como un mal o conflicto que debe
ser solucionado por sus participantes, esto es, entre los sujetos involucrados en el mismo (victima y autor del
hecho), y no entre sus autores (el infractor) y el Estado”. Cuadrado, op cit, p. 3.

Sobre este punto ver también: Neuman, E. Mediacion penal. Buenos Aires: Editorial Universidad, 2006, p. 57.
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Administracién de Justicia del Estado®®’. En la justicia restaurativa o reparadora, participan
necesariamente las victimas, los victimarios y la comunidad?®®. El fin que se persigue es la
resolucion de cuestiones derivadas del conflicto en busca de una reparacion o resultado

restaurativo®®,

Otra diferencia entre ambas nociones es que la justicia retributiva es una teoria de la
pena que pone en papel protagonico a la pena infligida al autor responsable del hecho
delictivo. Se trata de una corriente que sostiene que la pena dictada debe ser proporcional al
dafio cometido. En otras palabras, se le retribuye un mal, con otro mal?®, Es decir, la justicia
retributiva es de tipo inquisitiva, mientras la justicia restaurativa o reparadora ve los actos
criminales en forma méas amplia, asi como también involucra a mas partes a mas partes en
la respuesta al crimen, en lugar de dar protagonismo solo al Estado, en tanto incluye
propiamente a la victima y a las comunidades?®’. En ese sentido, constituye una forma de
hacer justicia alternativa que se viene aplicando en los casos de menores que han incurrido

en delitos o faltas.

Como parte de los cambios que esta experimentando el sistema de administracion de
justicia, en las Gltimas décadas ha venido tomando auge, en el marco de la justicia
restaurativa, la mediacion penal, por cuanto contribuye a propiciar acuerdos o arreglos
conciliatorios entre las partes involucradas en un conflicto penal en aras de tratar de resarcir

a la victima o posibles victimas mediante la mediacién imparcial?®?,

Como se indico previamente, la Ley 6.354 “Régimen juridico de proteccion de la
minoridad” establece el principio de oportunidad y con base a ello la suspensién del proceso
a prueba, con lo cual el adolescente en falta suscribe un compromiso y reglas de conducta.

Ademas, se orienta al joven hacia programas educativos y sociales que permitan su

197 Cuadrado, op cit.

198 Marquez C., A. La justicia restaurativa versus la justicia retributiva en el contexto del sistema procesal de
tendencia acusatoria. En Prolegémenos-Derechos y Valores. Vol. 10, Bogota, 2007, p. 201.

199 1hid, p. 204.

200 1bid.

201 |bid.

202 Se trata de un “método voluntario, confidencial, donde el mediador neutral asiste a las partes en un proceso
interactivo, apuntando a la satisfaccion de sus necesidades, en relacion con un episodio que han vivido en
comun, que en la percepcidn de alguna de ellas podria ser desplegado en el escenario del proceso penal, no sélo
con las consecuencias propias de este procedimiento, sino con la posibilidad de que el mismo concluya con una
sentencia condenatoria que implique la pérdida de la libertad para quien resulte culpable”.

Caram, M. (2005). El espacio de la mediacion penal. En Aréchaga, P; Brandoni, F y Risolia, M (comps). La
trama de papel. Sobre el proceso de mediacion, los conflictos y la mediacion penal. Buenos Aires: Galerna,
2005, p. 171.
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resocializacion, asi como programas de desintoxicacion en caso de jovenes con problemas
por abuso de estupefacientes. De esta forma, se evita un engorroso y largo proceso penal que
empeore el estado emocional y psiquico del adolescente o que perturbe su desarrollo

integral.

2.2. La mediacion penal

La mediacion penal intenta promover la armonia, la paz y minimos niveles de
convivencia ante determinados conflictos?%. Resulta una alternativa plausible en casos de
faltas de menores. Ademas, representan una alternativa ante la cantidad de casos que se
acumulan en los sistemas de aplicacion de justicia penal tradicional?%*. Asimismo, los
defensores de la mediacion penal afirman que para aquellas personas o comunidades
empobrecidas (o marginadas por razones étnicas o culturales) que tienen dificultades para
lograr justicia por la via de un proceso formal, resulta significativa la posibilidad de obtener

justicia a través de este mecanismo alternativo?®,

No obstante, aun cuando las partes aceptan la mediacién como una via conciliatoria
y posible para resolver un conflicto penal, siempre gravita la posibilidad de que no se alcance
ningun acuerdo al término de la misma, arrojando con ello a las partes a un proceso judicial

por la via formal y tradicional?°®.

Este mecanismo conciliatorio tiene su fundamento en el nuevo paradigma de la

203 L 3 mediacion penal tiene beneficios en tanto en tanto constituira la humanizacion del proceso penal. Con
tal término queremos significar la plena vigencia de las garantias individuales, tanto del imputado como de la
victima del delito, con intervencion del juez natural, o sea, la real intervencion de las partes en proceso, contrario
a todo resabio del sistema inquisitivo”. Del Val, op cit, p. 4.

Asimismo, la victima “tiene muy poco protagonismo procesal. Con el rol que le cabria en el sistema que
propiciamos, ocuparia un lugar de igualdad con el autor del hecho que la damnificase. Con este sistema se
facilitaria la pacificacién y/o armonizacién entre los ciudadanos, dado que resolveria un conflicto de
conformidad con las partes interesadas”. 1bid.

“La mediacion penal se visualiza hoy como una forma alternativa del proceso penal, como el resarcimiento lo
es de la pena de prision tradicional. Se trata de que las partes retomen el conflicto sin agresion; al aceptar tal
posibilidad, deben estar imbuidas de la esperanza de efectuar un arreglo, sea meramente resarcitorio o bien ir
mas alla, rumbo a una justicia restaurativa en todo su esplendor, y llegar a armonizar”. Neuman, Elias, op cit,
p. 65.

204 \/er: Neuman, Elias, op cit, p. 32.

205 Neuman, Elias, op cit, p. 174.

206 Caram, Marfa E., op cit, p. 172.
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justicia restaurativa, que colinda también con otras areas como la psicologia o el trabajo
social, en tanto muchas veces acttia como forma de contencion, expresion de sentimientos y
frustraciones por parte de las victimas, situacion que no sucede en el sistema tradicional, en

el cual la victima es confiscada en aras de la aplicacion de justicia ante una sancion?%’,

Si bien la mediacion en el ambito penal no es novedosa, pues desde hace décadas se
aplica en paises como Canada, Estados Unidos, Alemania y Francia®®®, sigue siendo un
asunto polémico y de discusion, especialmente debido a que aun se discute qué casos
excepcionales deberian resolverse por la via de la mediacién. Hay autores que sugieren que
ciertas acciones delictivas o presuntamente delictivas que perturban y revelan un peligro,

una sensacion de inseguridad, de agresion y de impotencia a la sociedad como conjunto?®,

En Argentina, a partir de algunas leyes provinciales que permiten la mediacion,
particularmente la Ley de Mediacion Penal N° 13.433 de la provincia de Buenos Aires, se
han logrado conciliaciones incluso en casos de homicidio culposo. Valga comentar el caso
de un joven que colisiond y aplast6 con su camioneta a un auto, arrojando un saldo de tres
personas fallecidas, en el partido de Tigre, provincia de Buenos Aires. Este joven, de 19
afios, condujo en estado de ebriedad, por lo cual quedd imputado por el delito de homicidio
culposo agravado. No obstante, un afio después el caso seria archivado en tanto los familiares
de las victimas lograron un acuerdo con el victimario, aplicando dicha Ley 13.4332°, El
arreglo fue sensacionalmente magnificado en los medios de comunicacion, lo que viold la

confidencialidad que deberia existir en la mediacion.

La mediacion comenzé en Canada, a partir de un arreglo ocurrido en el pueblo de
Elmira, provincia de Ontario, ante el conflicto que se suscitdé cuando dos adolescentes en
estado de embriaguez hicieron dafios a diversos bienes de la comunidad por un valor de méas

de 2 mil dolares?**. Durante el caso, se propuso la posibilidad de que los jovenes, quienes se

207 «“Desde la victimologia se viene operando una suerte de rebelion contra la politica criminal clasica que sélo

pone sus ojos en el delincuente y aparta a la victima”. Neuman, Elias, op cit, p. 30. A propdsito, se puede ver:
Avila, B. La urgencia y la necesidad de la mediacion penal. Experiencias, vivencias y reflexiones de una
mediadora penal. Buenos Aires: Editorial Dunken, 2006.

28 En el mundo anglosajon, concretamente Canada y Estados Unidos, se cred el Victim-Offender
Reconciliation Program (VORP) y, més tarde, el Victim- Offender Mediation (...) El sistema y sus programas
han tenido una aceptacion creciente en Estados Unidos” Neuman, Elias, op cit, p. 68.

209 Del Val, M., op cit, p. 11.

210 S/A. (2014, agosto 4). Tras una mediacion penal, archivan la causa por triple homicidio contra el hijo de
Barbara Durand. Télam. Recuperado de: http://www.telam.com.ar/notas/201408/73442-barbara-duran-
accidente-en-la-autopista-panamericana-panamericana.htmil

21 Renddén, Josefina.  Mediacion  entre  victimas 'y  ofensor, s/f.  Disponible en:
http://www.mediate.com/articles/mediacion_entre_v.cfm



http://www.telam.com.ar/notas/201408/73442-barbara-duran-accidente-en-la-autopista-panamericana-panamericana.html
http://www.telam.com.ar/notas/201408/73442-barbara-duran-accidente-en-la-autopista-panamericana-panamericana.html
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declararon culpables de los cargos, respondiesen cara a cara por los hechos a cada una de las
victimas. Todo esto propici6 un arreglo para resarcir los dafios, lo cual significo una buena

experiencia que siguié emulandose en otras comunidades de Norteamérica®*2,

Para que se produzca la mediacién penal, los estudiosos de la materia establecen
como primer requisito la voluntad de las partes. Seria condicion inexcusable la aceptacion
libre y no inducida de las partes en conflicto, asi como también debe existir la posibilidad de
que tanto victima como victimario puedan retirarse de la mediacion cuando lo deseen,

dandola por finalizada®'2,

Asimismo, una de las caracteristicas esenciales de la mediacion es la buena fe que se
manifiesta en actitudes y en la voluntad de negociar?!4. Esto significa que las partes deben
negociar sin actitudes ocultas que difieran del objetivo central del proceso de mediacion, que

no es otro que resolver el conflicto entre las partes involucradas?®.

Otro principio sobre el que coinciden los autores es el secreto profesional del
mediador, quien debe actuar de manera confidencial y con arreglo a la voluntad de las partes.
Para lograr esto, en los codigos procesales de muchos paises que establecen la mediacion,
se han tenido que fijar pautas sobre el procedimiento de la mediacién, como en el caso de

Francia?1b.

Otro requisito insoslayable que no deja de generar argumentos a favor y en contra de
la mediacidn, es el de la presuncion de inocencia. Este es un principio enclavado en el ambito
procesal y penal de caracter garantista que debe respetarse. La principal desventaja o critica
hacia la mediacion apunta a que, cuando se encamina un caso penal hacia la mediacion,
deben existir indicios vehementes de autoria o que el autor haya reconocido previamente su

participacion, de modo que se vulnera el principio de inocencia?’.

Por altimo, se mencionara el requisito de la necesaria igualdad entre las partes, es
decir, el trato y la comunicacion equitativa que debe existir de parte del mediador. Los
involucrados deben percibir equilibrio y trato neutral de parte del mediador?*8.

212 |pid.

213 Neuman, Elias, op cit, p. 128.
214 |bid., p. 132.

215 |pid.

216 pid, p. 134.

217 Neuman, Elias, op cit, p. 138.
218 pid, p. 139.
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En el afio 2013, la provincia de Neuquén fue pionera en el establecimiento de la
mediacidn para casos penales cometidas por adolescentes, con la aprobacion de la Ley N°
2.879 “Programa de Mediacion Penal La mediacion”. El proceso se lleva a cabo por medio
de la Agencia de Delitos Juveniles del Ministerio Publico Fiscal?!®. El programa depende
organicamente de la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de la provincia. La ley expresa
que:

Se podra prescindir total o parcialmente del ejercicio de la accion penal o
limitarla a alguna de las personas que intervinieron en el hecho, cuando
exista conciliacion entre las partes; o cuando se haya realizado una
mediacién penal exitosa que haya logrado poner fin al conflicto primario,
siempre que no exista un interés pablico prevalente, o se repare el dafio en la
medida de lo posible®?®

Otra provincia pionera en la Argentina fue el Chaco, la cual, por intermedio de la
Legislatura Provincial, aprobo6 en el ano 2001 la “Ley de Mediacion Penal de El Chaco” N°
4989, la cual en su primer articulo establece la mediacion penal como forma de resolucion
de conflictos. Conviene destacar que tipifica los delitos que pueden ser resueltos por la via
de la mediacion. “La mediacion podra proceder especialmente en aquellos hechos delictivos
que provean una escala penal, maxima de seis afios de prision, delitos culposos en general,
como asi de inhabilitacién o multa. También podra aplicarse en aquellos hechos previstos

COMO contravenciones’221,

3. Necesidad de innovar frente a un viejo problema

La baja de la edad de imputabilidad, como ya se ha visto, es un tema que resurge con
fuerza cada cierto tiempo en la sociedad, dentro de lo cual los medios de informacion
masivos tienen una cuota significativa en las disputas publicas sobre el tema. A través de
esta investigacion se ha demostrado que la ley 22.278/22.803 es una norma atrasada frente
a la realidad actual, cuya aplicacion objetiva enfocada en la cronologia pura o en el sistema
biologico, ya no tiene cabida frente a las complejidades que supone del mundo actual.

219 Eiras N, C. Mediacidn penal. De la préctica a la teoria. Buenos Aires: Libreria Editorial Histdrica. 2005, p.
146.

220 | ey N° 2.879, 2013, art. 3.
221 ey N° 4.989, 2002, art. 4.
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Resulta una realidad el hecho de que no basta un sistema que solo establezca
responsabilidades para personas de 16 y 17 afios, mientras existe una franja de jovenes que
cometen delitos y que merecen la intervencion de la justicia para la sancién con miras a la
resocializacion y educacion. A proposito se debe tener en cuenta lo que indica Crivelli
(2014):
No existiria inconveniente en fijar la edad minima de imputabilidad en los
catorce, o incluso, en los dieciséis afios, siempre que se garantice que,
respecto de las personas que estén por debajo de ese limite, no existiria
intervencidn alguna de naturaleza sancionatoria. Es decir que existiria una
auténtica supresion de toda respuesta de naturaleza penal, lo que implica lisa
y llanamente, que no podran aplicarse medidas educativas o asistenciales en
forma compulsiva, es decir, contra la voluntad de estos nifios o las de sus
representantes legales. Esto significa que las personas menores de dieciséis
o0 de catorce afios que cometan un hecho ilicito pasaran a disposicion de las
autoridades administrativas, quienes intervendran no en funcion del delito
cometido, sino en funcion de las carencias educativas, familiares o sociales
que pueda manifestar el adolescente??2,

Es comdn que la sociedad se pregunte y opine sobre qué, cuando y como hay que
penar, juzgar y castigar. Es frecuente que la ciudadania cuestione la inseguridad como un
factor que erosiona los principios de la libertad y la democracia, al tiempo que muchas veces
las subjetividades se enfocan en endilgar estos problemas a ciertas cuestiones complejas y
aun en discusion dentro del derecho penal, como es el caso de la responsabilidad o

culpabilidad de menores de edad autores de delitos.

Lo cierto es que el sistema penal juvenil sigue apegado a la dogmaética punitivista,
cuando deberia avanzar en una justicia penal de menores basada en los principios
internacionales establecidos de proteccion integral y de Derechos Humanos, sin que esto se

verifique como una opcion “blanda” ante los delitos graves cometidos por menores de edad.

La Argentina bien podria buscar la experiencia de algunos paises que lograron
ajustar en lo posible su sistema penal juvenil a los nuevos tiempos, sin que por ello se dejase
de intervenir judicialmente en los casos de delitos graves perpetrados por menores. Un
ejemplo puede ser el de Costa Rica, pais que logré un sistema de justicia basado en el
paradigma de la proteccion integral, llevando al minimo las medidas de privacion de libertad

para delitos leves 0 moderados, estableciendo para ello un sistema de justicia restaurativa en

222 Crivelli. Op. cit, p. 340.
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conjunto con programas de capacitacion, educacion, formacion ciudadana, programas de
desintoxicacion, entre otros, con lo cual, permite que los jovenes en falta realmente puedan

reinsertarse a la vida social.

Al mismo tiempo, la republica merece fortalecer un sistema de justicia penal minoril
que endurezca sus como medidas de prevencion especial en cuanto a las sanciones para casos
graves, ya que resulta inaceptable para una sociedad democrética que se permitan o se
generen politicas judiciales déebiles frente a homicidios, secuestros extorsivos o agresiones

sexuales a partir del criterio biologico de la minoridad.

En ese marco, el sistema penal juvenil tiene el deber de avanzar hacia un esquema
mixto y no exclusivamente bioldgico. Esto significa que cada caso merece ser estudiado de
manera particular, para verificar su naturaleza social, psicolégica, clinica, la personalidad
del delincuente, las caracteristicas del delito, entre otros. Se trata de aplicar medidas juridico-
psiquiatricas para intervenir adecuadamente, con programas oportunos frente a cada autor.
Esto quiere decir que, el derecho penal como ciencia tiene que abordar problemas vinculados
a la aplicacion de justicia frente a un delito cometido por un menor en toda su complejidad

y no solo desde la perspectiva bioldgica, o bien solo desde la vision juridica.
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CONCLUSIONES

En esta investigacion se presentaron las diversas disputas teoricas/ideoldgicas, asi
como las contradicciones y tensiones que atraviesan la baja de la edad de punibilidad. En
este debate se debe advertir la existencia de paradojas, en primer lugar, respecto del acceso
a derechos humanos fundamentales, como educacion, salud, seguridad social, acceso a
oportunidades de empleo. Las medidas preventivas y/o sancionatorias estan orientadas a
poner a disposicion de los jovenes infractores todos aquellos medios para que puedan ejercer
efectivamente los derechos que le consagra la Constitucion Nacional y los tratados

internacionales, es decir, tienen un enfoque garantista.

Sin embargo, la habilitacién del debate punitivista hacia los mas jovenes evidencia
la evasion de las responsabilidades del Estado, que después de la falta le brindan al sujeto
infractor la posibilidad de acceder a sus derechos, pero esta vez bajo un esquema
condicionado por el modelo de proteccién integral que lo vinculard con la arquitectura
institucional disefiada para tales fines. Esto implica que los jovenes muchas veces tengan
gue atravesar procesos altamente burocratizados, extenuantes y que posiblemente en &nimo
de restituirle los derechos que nunca pudo disfrutar, les sean vulnerados otros, como el
derecho a permanecer con su familia o con quienes sean sus referentes afectivos, toda vez
que el peligro de riesgo moral no esta claramente definido. Tal como se sefial6 ut supra,

queda a discrecionalidad del juez.

La segunda paradoja se relaciona con la baja de la edad a 15 afios y los efectos
esperados de esta medida. Como se ha visto en detalle, Argentina es el segundo pais, luego
de Brasil, en tener la edad de imputabilidad mas alta, de dieciséis afios, aun cuando mantiene
un régimen de minoridad que data de antes de la entramada en vigencia de CIDN. Sin
embargo, las estadisticas muestran que en aquello paises donde se admite la punibilidad
desde los 12 o 14 afios, los indices de inseguridad no son mas bajos. Es decir, no existe una

relacion directamente proporcional entre ambas variables.

La jurisprudencia analizada indica que existe una contradiccion entre la ley
22.278/22.803 y la CIDN, la Ley 26.601 y la ley 6.354 de la provincia de Mendoza. La



124

primera significd la extension del patronato del Estado y del paradigma tutelar, en
conjuncion con las otras dos, que habilitan una especie de esquema mixto en el que se
incorpora el paradigma de proteccion integral. Las dos ultimas normas se corresponden con
la ampliacion de derechos y garantias consustanciadas con la doctrina de proteccion integral
y el interés superior del nifio/a y adolescente. Las normas son claras en evitar imponer a
menores pasar por procesos judiciales y mucho menos atravesar por una condena que
lesionaria sus derechos, su bienestar y la posibilidad de que pueda desarrollarse

adecuadamente.

En la investigacion se demostré con datos estadisticos y tesis concretas que hay una
predisposicion ideoldgica fundada en el prejuicio mas que en la veracidad, que atribuye el
problema de la inseguridad publica a una cuestién de la edad de imputabilidad. Ademas,
como Yya se sefiald, los paises que han aplicado esta medida no evidenciaron una disminucion

de los indices delictuales y del problema de la seguridad ciudadana.

En lugar de las opciones represivas y punitivistas contra menores en conflicto con la
ley penal, se deben propiciar alternativas a las penas sobre la base del principio de
oportunidad de la justicia restaurativa o reparadora para evitar los procesos judiciales penales

de menores o condenas que lesionen su integridad fisica, moral, psicoldgica e intelectual.

Los diversos proyectos de reforma a la ley 22.278/22.803 que se han propuesto a lo
largo de las Ultimas décadas se asentaban en medidas preventivas y/o sancionatorias. De
igual forma, algunos evidenciaron supuestos aires reformistas o innovadores, pero en el

fondo proponian una forma de hibridacion entre el modelo tutelar y el de proteccion integral.

La inseguridad publica es un problema de indole social producto del abandono de
las politicas publicas de parte del Estado y de la generacién de condiciones socioeconémicas
desfavorables para las mayorias. El Estado argentino, al endurecer la politica punitiva contra
los jovenes esta violando su obligacion constitucional y legal de propiciar politicas pablicas

para mejorar la vida de manera integral de nifios, nifias y adolescentes.

Se debe hacer hincapié en que la baja de la edad de imputabilidad significaria una
regresividad de los derechos conquistados por los jovenes, lo cual es inconstitucional.
Ademas, la reforma de la ley 22.278/22.803 o la aprobacion de una nueva ley penal de
minoridad que establezca la edad de punibilidad a los 15 afios viola la Constitucion Nacional,

la CIDN, la Ley 26.601 y la Ley provincial 6.354. En ese sentido, se necesario crear un
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Sistema Penal Juvenil a nivel nacional, consono con la Doctrina de Naciones Unidas para la
Proteccion Integral, a fin de disefiar y organizar desde la prevencion, antes que la coaccion,

las respuestas del Estado frente a hechos delictivos cometidos por adolescentes.
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