UNIVERSIDAD ABIERTA INTERAMERICANA

Facultad de Derechoy Ciencias Politicas

Sede Regional Rosario

Carrera: Abogacia

Régimen Penal de Menoresala luzdelaley 26.061 “L ey de

Proteccion Integral de los Der echos de Ninas, Nifiosy Adolescentes’.

2013

Tutor: Veronical opez

Alumna: Andrea Melisa Cavallero

Titulo al que aspira: Abogada.

Fecha de presentacion: Junio de 2013.




“ ARos atras, no respetar los derechos de los nifios era

aberrante. Hoy, ademas, esinconstitucional” .

UNICEF



Agradecimientos:

Agradezco a mi familia por el apoyo incondiciona y por hacer posible e logro

de un gran objetivo en lo personal como es el de obtener €l titulo de abogada.

También quiero dar mis mas sinceros agradecimientos a todos |os profesores que

tuve en e transcurso de mi paso por la Universidad Abierta Interamericana, por

formarme tanto en lo personal como en lo profesional.

Por ultimo, agradezco a mi tutora por brindarme la ayuda necesaria para que este

trabajo haya podido confeccionarse.



1 - Resumen:
En el presente trabajo desarrollaremos la problemética existente en el ambito del
derecho penal, y mas especificamente en el ambito del derecho penal de menores acerca

de lainfluencia gjercida por la ley 26.061 “Ley de Proteccion Integral de los Derechos

de Nifas, Nifiosy Adolescentes’ en laley 22.278 “Régimen Penal de la Minoridad”.

Comenzaremos por describir la evolucion en la valoracion de la minoridad, para
referirnos luego a la construccion de una definicidn de nifio/a como sujeto de derechos'y

su caracterizacion.

El segundo capitulo se destinara a realizar consideraciones acerca del menor, a
su personalidad, a aquellas condiciones externas e internas que hacen que éste perpetle
un hecho ilicito y sobre la necesidad de que este menor analice y comprenda su
accionar, para que pueda percibir €l significado negativo de éste, condiciones estas

necesaria para que pueda asumir su responsabilidad.

Seguidamente, en la tercera parte desarrollaremos €l cambio de paradigma
vivenciado, desde la doctrina de la Situacion Irregular a la doctrina de la Proteccién
Integral. Dentro de éste capitulo describiremos los postulados basicos en los cuales se
basa cada doctrina, y la influencia que éstos tiene en la mirada hacia el menor de edad y

en la consiguiente regulacion legal de la minoridad.

En el cuarto capitulo, llevaremos a cabo una descripcion de la normativa vigente
en € orden internacional, en conexion a la materia de la minoridad, tratando en

particular los compromisos internacionales asumidos por la Republica Argentina.

En e pendltimo capitulo, continuaremos con e encuadre legal referido a la

materia en cuestion, pero en esta ocasion, haremos referencia a la normativa vigente en



el orden interro, repasando tanto normas de caracter sustancial como normas de caracter

procesal.

El dltimo capitulo sera € continente de las conclusiones abordadas luego del
estudio de la problematica en cuestién, describiendo los principios, derechos y garantias
gue debe respetar € proceso penal en el cual un menor de edad es parte, para ser acorde
al modelo del paradigma de la Proteccion Integral, y finalmente, incluird una propuesta

de proyecto de ley derogatoriade laley 22.278.

2 - Estado dela cuestion:

Antes de comenzar a desarrollar |la hpotesis planteada, describiremos cuales
fueron los antecedentes legidativos en nuestro pais que fueron conformando e régimen

pena de menores.

El sistema de juzgamiento penal minoril ha sido objeto de modificaciones y
consiguiente evolucion a través del tiempo, habiendo pasado por € antiguo sistema
tutelar o proteccionista, basado en la ‘Doctrina de la Situacion Irregular”, mediante el
cua el proceso se iniciaba frente a unainfraccién penal, presuntamente cometida por un
nifio, teniéndose al menor de edad como sujeto pasivo de intervencion juridica, es decir,
como “objeto” y no como “sujeto” de derechos, desconociéndosel e consecuentemente a
U respecto las garantias procesales emergentes de cualquier régimen procesal de
adultos, propio de un sistema de derecho republicano, aseverdndose que el

procedimiento asi iniciado tenia un fin benéfico de proteccion y resguardo.

El contenido de la “Situacién Irregular”, habilitante del procedimiento especial,

no sdlo comprendia a aguellas conductas prohibidas, presuntamente cometidas por



nifios, sino que, su marco legidativo continente de las diversas situaciones a regir
incluia ademés otras, las de riesgo socia que los tenia pura y exclusivamente como
“victimas’, por g emplo, padecimientos de abandono o de peligro material o moral, falta
de atencion de sus necesidades basicas, etc., sin concebirse diferencias en el tratamiento
a seguir seguin se trate de un caso delictivo o de alguna situacion asistencial, con lo que
la actividad judicial ingresabaa conocimiento y resolucion de todas ellas, através de la
aplicacion -en su caso- de medidas tutelares de adaptacion social que muchas veces
implicaban la ingtitucionalizacién de esos menores victimas de la sociedad, asi como
también de aquellos que habian delinquido -sin discriminacion de ningun tipo a
respecto- en diversos Centros, emergiendo de ello que este régimen fusionaba la funcién

jurisdiccional del Estado con la administrativo-asistencialista’.

Nuestra legislacion Nacional adopté tal sistema a través de la ley 10.903,
publicada en € Boletin Oficial con fecha 30 de octubre de 1919, llamada “Ley de

Patronato de Menores”.

Esta Ley proporcionaba un inmenso poder a los magistrados intervinientes, toda
vez que a través de su articulo 14 se disponia que: “...lIos jueces de la jurisdiccion
criminal y correcciona de la Capital de la Republica y en las provincias o territorios
nacionales, ante quienes comparezca un menor de 18 afnos, acusado de un delito o como
victima de un delito, deberan disponer preventivamente de ese menor si se encuentra
material 0 moramente abandonado o en peligro moral, entregandolo a Consgo

Nacional del menor o adoptando los otros recaudos legales en vigor...”?

, conloquea
falta de politicas de estado, la solucion de los problemas sociadles y econdémicos de la

€poca, que afectaban alos mas vulnerables - los nifios- pasaba por laintervencion de los

! D’antonio, Daniel H., El menor ante e delito. Incapacidad penal del menor, régimen juridico,
prevencion y tratamiento, 2° edicion ampliaday actualizada, Astrea, Bs. As., 1992,
2 Ley 10.903 - Patronato de Menores-, Promulgada el 21/10/1919, Publicadaen el B.O el 30/10/1919.



organos judiciales, cuya funcion debia cercenarse estrictamente a dirimir conflictos
entre partes -penales o civiles, en lugar de asumir funciones que implicaban a veces la
segregacion de nifios en reformatorios publicos por abandono o peligro moral o

material.

El articulo 15 por su parte, disponia que cuando 10s jueces hubieren sobreseido o
absolvido @ menor, o cuando hubieran resuelto una causa en donde fuera victima,
podian disponer del “menor” por tiempo indeterminado hasta la mayoria de edad
(estipulada a los 21 afios de edad), s éste se hallare en estado de abandono o peligro

materia o moral.

Advertimos ademés que la actividad recursiva se hallaba acotada a la sola
posibilidad de interponer una revocatoria, por parte de los padres o tutores del nifio,
respecto de una medida de disposicion “definitiva’ dictada en su contra, por lo cual, las
resoluciones judiciales no tenian casi contralor por parte de las instancias superiores,

posibilitando ello que el juez se constituya en la Gnica autoridad del proceso.

Siguiendo igua linea, e Cddigo Penal Argentino, sancionado en el afio 1921,
destiné los articulos 36 a 39 a la regulacion penal de la minoridad, estableciendo en
torno a ella también un régimen tutelar que suplantaba la aplicaciéon de penas 'y que
comprendia a los nifios de entre 14 y 18 afios, € cual podia extenderse hasta su mayoria
de edad, disponiendo que los menores de 14 afos no eran punibles para el Estado

Argentino.®

Seguidamente, manteniendo € mismo sistema tutelar, con fecha 14 de

diciembre de 1954 se sanciond la ley 14.394 y, més tarde, el 25 de agosto de 1980, la

3 Menichelli, Milena Marisa “Algunas consideraciones en torno al actual régimen penal de menores’,
Revista el ectronica Derecho Penal Online, afio 2010, disponible en: http://www.derechopenal online.com



ley 22.278 - modificada por ley 22.803-, que fue la que cred & denominado “Régimen
Penal de la Minoridad”, que aln permanece “formalmente” vigente, dado que sus
disposiciones no han sido derogadas expresamente por ninguna otra norma que la
reemplace, aunque la constitucionalidad de algunas de ellas se encuentra muy
cuestionada desde que nuestra carta magna incorporé en el afio 1994 por viadel articulo
75 inciso 22 e texto de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del

Nifo.

Las disposiciones de la Convencion fueron adoptadas en 1989 por la Asamblea
Genera de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York (Estados Unidos), y
nuestro pais aprobo y ratificd la misma mediante la ley niUmero 23.849 -sancionadas el
27 de setiembre y promulgada el 16 de octubre de 1990-. Con posterioridad -en € afio
1994-, se dispuso incorporar la misma a texto de la Congtitucion Nacional,
conjuntamente con otros tratados internacionales de derechos humanos, los que,
conforme €l articulo 75 en su inciso 22, en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia congtitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de la
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella

reconocidos.

Dicha Convencion instrumenta un sistema de minoridad basado en la doctrina de
la*“Proteccion Integral de los Derechos del Nifio” -opuesto al de la“ Situacion Irregular”
gue regia en nuestro pais-, que parte del reconocimiento de los menores de edad como
seres humanos con derechos especificos, y su objetivo es proveer de proteccion a los
nifios y adolescentes en todos los @mbitos de su desarrollo, social, psiquico y juridico,
mediante una regulacion legidativa especifica que diferencie y delimite cada uno de

€so0s aspectos, evitandose asi las confusiones entre disposiciones de abrigo -de corte



asistencial- y las atinentes a un proceso penal, que antafio se producian con la

concepcion tutelar.

En tal sentido, elabora un sistema con politicas bien diferenciadas respecto de
los nifios en situacion de desamparo y de aquellos en conflicto con la ley penal. En
cuanto a los primeros, se determina como premisa basica la no separaciéon de su nicleo
familiar, salvo por motivos de su interés superior y por un periodo determinado,
debiendo garantizar los Estados partes de la respectiva Convencion la prestacion de la
asistencia apropiada -incluso econémica- a los padres 0 a los representantes legales
para el desempefio de sus funciones de crianza, asi como también deberan los firmantes
asegurar la adopcion de todas aguellas medidas tendientes a promover € efectivo

cumplimiento de los derechos que son enunciados y reconocidos por la Convencién

En cuanto al régimen penal, la Convencién, siguiendo la nueva doctrina, adopta
un sistema de procedimiento de tipo punitivo-garantista -opuesto a inquisitivo-,
reconociendo al nifio su calidad de sujeto de derechos dentro del proceso, en lugar de
ser éste un objeto de tutela, razén por la cual, €l pleno gercicio de los mismos esta
asegurado con la fijacion de las garantias bésicas procesales que se deberan respetar,

superandose asi € vigjo modelo tutelar.

Asimismo, adhiere al denominado derecho penal de culpabilidad por € “acto” y
no de culpabilidad de “autor” -como € anterior sistema-, donde o reprochable sera la

conducta desviada efectivamente cometida y no la personalidad del autor.

Se prevén también otros principios y derechos especificos en favor de los nifios
-ademés de los procesales-, ya que se trata de sujetos “diferentes’ en razén de su corta
edad y su consecuente Bita de madurez fisica y menta, asi como también instaura a

“Interés Superior del Nifio” como otro parametro primordial a seguir en todas las
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medidas que tomen a su respecto las instituciones de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o |os 6rganos legidativos.

Emerge los mismos principios, derechos y garantias que en e sistema penal de
mayores, siendo éstos los principios de legalidad penal, contradiccion, congruencia
procesal, inocencia, asistencia juridica, juez natural e imparcial, impugnacion y doble
instancia procesal, € “in dubio pro reo” como parametro para valorar la prueba, la
excepcionalidad y subsidiariedad de la detencién provisional, e derecho a la
preservacion del contacto familiar y la prohibicién del nemo tenetur -obligacién de
declararse culpable-, asi como también prevé e derecho a la reserva de las actuaciones
judiciales en todas las fases del procedimiento, a una justicia especializada -tanto a nivel
procesal como de gecucion, y a cargo de Organos capacitados para la atencion de
menores de edad, derecho a que no se imponga a su respecto la pena “capita”, ni la
perpetua sin posibilidad de excarcelacion, y también el derecho a establecimiento de
una edad minima antes de la cua se presumira que los nifios no tienen capacidad para

infringir |as leyes penales.*

En tal sentido, importante es que remarquemos que también surge la adopcion
del principio de minima intervencion estatal, se prioriza la aplicacion de medidas a los
nifiossin recurrir a procedimientos judiciales, numerando como aternativas a la
internacién en ingtituciones, las 6rdenes de orientacion y supervision que podrian
decretarse a su respecto, la libertad vigilada, e incluso la colocacion en hogares de
guarda, dgjando la eventua privacion de libertad -reducida a minimo y como ultimo
recurso- solo a los casos en los que resulte estrictamente necesaria, en funcion de la

gravedad de la infraccién cometida.

4 Cillero Brufiol, M., “El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio”, en Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Beloff, M., Y Garcia Méndez E.,
Editorial Depalma, Bogota, 1998.
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Ta como se advierte, € sistema de la Convencidn es compl etamente opuesto al
gue imperaba en la legislacion argentina a la época de su ensamble constitucional -en €l
ano 1994-. Por €llo, con fecha 9 de octubre de 2002, es decir transcurridos ocho afios,
ante la inobservancia de adecuacion legidativa interna alguna, € Comité de los
Derechos del Nifio, en el marco de lo previsto en la Convencidn, expresd ala Republica
Argentina su preocupacion por la subsistencia de la legislacién basada en la doctrina de
la “Situacion Irregular” (leyes 10.903 y 22.278) recomendando en aguella ocasion que
se tomen las medidas necesarias para que € Congreso apruebe sin tardanza el proyecto
de ley de proteccion integral de los derechos del nifio y € adolescente, que esa
normativa se aplique plenamente de conformidad a la Convencién y que lalegislacion
provincial en su conjunto se gjuste plenamente a las disposiciones y principios de la

Convencion.

Recién con fecha 28 de setiembre de 2005 -publicada en el boletin oficial e 26
de octubre de igua afio- se sanciond la ley 26.061 -reglamentada por decreto del Poder
Ejecutivo Nacional numero 415/06-, la que, respondiendo a paradigma de la
Convencion, adopta la doctrina de la “Proteccion Integral de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes’ en todos sus lineamientos, consagrando en su articulo 2 la
aplicacion obligatoria de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como también
prevé y define en su articulo 3 a “Interés Superior del Nifio” como principio a

considerar a momento de tomar decisiones que puedan afectar al menor.

Se crea mediante esa ley “El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de los
Nifios’, compuesto por organismosy entidades separadas del ambito judicial, que hacen

efectivas las politicas publicas destinadas a resguardo de los derechos de los jovenes,
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disponiendo de procedimientos y organismos administrativos y judiciales de resguardo

de derechos, como medios para la consecucion de su finalidad.

De lo someramente expuesto se desprende que esta nueva ley ha tomado d
rumbo constitucional esperado, decretando en su articulo 76 la derogacion de la antigua

ley de patronato de menores -ley 10.903-, aunque omitié expedirse respecto de la

todavia formalmente vigente y extensamente cuestionada ley 22.278.

En efecto, esta antigua ley, inspirada en € paradigma de la “Situacion
Irregular”, es aln la Unica legidacion pena de fondo especifica sobre minoridad y es la
encargada de proveer €l marco juridico dentro del cual un menor puede 0 no ser

procesado por un delito.

3-Marco Teodrico:

La Convencion sobre los Derechos del Nifio define como nifio a todo ser
humano menor de 18 afos. Es € primer documento juridico que define € concepto
“nifio”. Es interesante destacar, que nuestro pais por lareservareaizadaen € articulo 2
de la ley 23.849 dispone que € articulo 1 de la Convencién debe interpretarse en €l
sentido que se entienda por nifio todo ser humano desde e momento de su concepciony

hasta los 18 afos.

De acuerdo a lo que establecen las legislaciones, independientemente del pais o
region del mundo del que se hable, € menor de edad es aguel individuo que todavia se
encuentra en etapa de crecimiento y maduracion, a diferencia de lo que ocurre con los
mayores de edad, los cuales son sujetos legamente independientes y capacitados para

tomar decisiones por si mismos.
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En términos generales, 1a nocion de menor de edad abarca no solo a nifios sino
también a adolescentes y jOvenes que se encuentran por o general entre el momento del
nacimiento y los 18 a 21 afios de edad (dependiendo del régimen normativo de cada pais
o territorio). Esta delimitacion tiene como objetivo el establecimiento de parametros
bajo los cuales los adultos deben hacerse responsables de aquellos individuos que, por
su fata de total madurez e independencia, todavia no pueden subsistir por sus medios o

tomar decisiones importantes por si mismos.

Pasamos ahora areferirnos a tratamiento legal de la consideracién del menor en

lalegislacion argentina.

La“ley del Patronato de Menores’ - ley 10.903- se basaba, como bien femos
adelantado, en un “sSistema tutelar o asistenciaista’, derivado de criterios
criminolégicos positivos resultando asi un sistema de justicia de menores que
respaldaba las reacciones estatales coactivas, frente a los infractores (0 potenciales
infractores) de la ley penal, a partir de las ideas del tratamiento, resocializacion vy,

finalmente, de la defensa de la sociedad frente a los peligrosos.

Dicha ley disponia que ante el hecho de que una persona menor de 18 afios de
edad se encontrara en “peligro material o moral” se diera intervencion a juez de la
jurisdiccién crimina y correccional, ya sea en la Capital de la Replblica o en las
provincias o territorios nacionales. Segun la l6gica implicita en la ley, en primer lugar,
estos “menores’ definidos en “Situacion Irregular” son todos aquellos que se encuentren
en “peligro material o0 moral”, es decir, todo “menor abandonado”, y en segundo lugar,
son “menores delincuentes’ todos aquellos a quienes se les imputa un delito o

infraccion alaley penal.
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Frente a los menores de edad en tal situacion, la ley suponia que € Estado tenia
lafuncion de tutelar através del Juez de Menores, quien cumpliria su rol ya no desde el
plano estrictamente juridico, sino desde un plano moral y socia, asimilable en un
aspecto informal a “un buen padre de familia’ que, sin embargo, se encontraba

indisolublemente unido, en el sentido formal, a poder coercitivo del Estado.®

Laintervencion del Juez implicaba, por lo tanto, su propia definicion respecto de
quiénes serian sus “objetos de proteccion” y requeririan de su “tutela’, frente a quienes
tenia la facultad de “disponer” de sus personas hasta que alcanzaran la mayoria de edad.
Entre sus decisiones respecto de “los menores de edad” podia incluso aplicar la

privacion de libertad.

Este modelo de intervencion, es [lamado “Doctrina de la Situacion Irregular”. La
Situacion Irregular puede ser definida como aquella en la que se encuentra un menor
tanto cuando ha incurrido en un hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado

de peligro, abandono moral o material.

Las dificultades de la familia, lainasistencia ala escuela e incluso € ser victima
de un delito constituian, entre otras, |as causales mas comunes de “abandono” que, para
el sistematutelar, generan la peligrosidad del individuo. Por o tanto, la respuesta a estas

situaciones ha sido siempre la judicializaciondel problema.

Esta judiciaizacion, lejos de resolver €l problema o colaborar en su reversion, se

ha convertido de manera sistemética en un obstaculo para laresolucién del conflicto.

® Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, “Situacion de los nifios, nifias y adolescentes
en Argentind’, PRIVADOS DE LIBERTAD, Junio de 2006, disponible en:
http://www.derhuman.jus.gov.ar.
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En este contexto, la justicia actla en cada caso como ejecutora de politicas
asistenciales, 1o que resulta incompatible con las funciones jurisdiccionales y con la

|6gica de una politica publica.

En genera, podemos decir que la “disposicion” para estos casos consiste en la
urgente tutela del Estado mediante la exclusion del menor y su reclusién en una
ingtitucion cerrada (instituto o reformatorio). Acciones de este tipo implican una
intervencion discrecional, incompatible con los derechos y garantias fundamentales que

todo ser humano posee en un Estado de Derecho.

Lajustificacion de este proceder resultaba de la utilizacién de eufemismos tales
como que el Estado no aplica medidas de privacion de libertad sino que actlia como

“guardian de los menores’, considerados éstos como “ objeto de tutela’.

Mientras tanto, otro punto oscuro del modelo radica en la no distincion entre
aquella porcién de lainfancia que es victima de delito, aguella que es imputada de delito
o aquella otra porcion de la infancia cuyos derechos econdémicos y sociales son

vulnerados.

A través de los jueces, la Ley 10.903 permitio que e Estado actle con una
discrecionaidad ilimitada, “disponiendo” de los menores como considerara mas
adecuado y por €l tiempo que considerase conveniente, ya que las medidas se aplicaban

por tiempo indeterminado teniendo como unico limite la mayoria de edad.

Sin embargo, la aplicacion de la Doctrina de la Situacién Irregular no termina
con la Ley de Patronato de Menores, sino que fue aplicaday sigue siendo aplicada, dado

lavigenciade laley, por el Régimen Pena delaMinoridad -Ley 22.278-.
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Dichaley dispone la aplicacion de “Medidas Tutelares”, es decir, aquellas que se
disponen en e gercicio de la funcion tutelar que incumbe al Estado con miras a la
proteccion de la minoridad en situacion de conflicto, que se hallan afectados por alguna

situacion que embiste uno 0 mas derechos fundamentales.

Por otro lado, considera a los nifios y jovenes imputados de delitos como
inimputables, 1o que entre otras cosas implica que no se les hara un proceso con todas
las garantias que tienen los adultos, y que la decision de privarlos de libertad o de
adoptar cualquier otra medida no dependera necesariamente del hecho cometido sino,
precisamente, de que € nifio 0 joven se encuentre en “estado de riesgo”. Importante es
gue destaquemos que dichas medidas son aplicadas por los jueces de merores con total

discrecionalidad.

Este Régimen Pena de la Minoridad no tiene en cuenta la imputacion de un
delito a la hora de disponer de una persona menor de edad, ya que las medidas son
tomadas, independientemente de la declaracion de responsabilidad penal, por sus
caracteristicas personales, su supuesta “peligrosidad”, su situacion familiar, etc., todos
indicadores que surgen de numerosos estudios que se realizan previamente en su
persona. Este funcionamiento responde a los principios del [lamado por la doctrina
“derecho pena de autor”, y de ningin modo se corresponde con € principio de
culpabilidad por e acto, establecido en la Constitucion de la Nacion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos que gozan de jerarquia

constitucional .

Desde la incorporacion, en 1990, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

al derecho positivo interno, e incluso con el otorgamiento de jerarquia constitucional en
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e afo 1994, la discusién desatada sobre la necesaria adecuacion legidativa a este

documento ha sido extremadamente ardua.

El pais ha dado este paso fundamental en defensa de los derechos humanos al
sancionar la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes.

La ley sancionada apunta a establecer la “Doctrina de la Proteccién Integral”.
Dicha doctrina apunta: a distinguir claramente las competencias de las politicas sociales
de la cuestiéon penal, planteando la defensa 'y € reconocimiento de los derechos de los
nifios y los jévenes como una cuestion que depende de un adecuado desarrollo de las
politicas sociales; a abandonar la nocion de menores como sujetos definidos de manera
negativa, por lo que no tienen o no son capaces, y que pasen a ser definidos de manera
afirmativa, como sujetos plenos de derecho; a degudicializar cuestiones relativas a la
falta o carencia de recursos materiales, supuesto que en el sistema anterior habilitaba la

intervencion de la jurisdiccion especializada.

Esta doctrina también apunta a la proteccion de los derechos del nifio y/o €
adolescente, ya que no se trata como en el modelo anterior de proteger a la persona del
nifio o adolescente, sino de garantizar los derechos de todos €ellos; ademas, esa
proteccion reconoce y promueve derechos, no los viola ni restringe, por lo que la
proteccion no puede significar intervencion estatal coactiva, es decir, ya no se trata de

incapaces, sino de personas completas cuya Unica particul aridad es que estén creciendo.

Por eso, se les reconocen todos los derechos que tienen todas las personas, mas
un plus de derechos especificos precisamente por reconocerse € hecho de que estan en

continuo desarrollo y crecimiento.



18

El juez, como cuaquier juez, esta limitado en su intervencion por las garantias;
en cuanto a la politica criminal, se reconocen a los nifios todas las garantias que le
corresponden a los adultos en los juicios criminales seguin la Constitucion Nacional y
los instrumentos internacionales pertinentes, méas garantias especificas, la principal, en
relacion con los adolescentes, es la de ser juzgado por tribunales especificos con
procedimientos especificos, y la de que la responsabilidad del adolescente por € acto
cometido se exprese en consecuencias juridicas absolutamente diferentes de las que se

aplican en €l sistema de adultos.

En correlacién con este sistema de la Proteccién I ntegral se establecen “Medidas
de Proteccion Integral” que son aguellas emanadas del érgano administrativo de
infancia a nivel local y deben estar dirigidas a restituir los derechos vulnerados y la
reparacion de sus consecuencias, y por medio de estas se busca el fortalecimiento de los
vinculos entre padres e hijos considerando que la familia es e &mbito propicio para €l
desarrollo del nifio, disponiendo que la privacion de libertad serd una medida de dltimo
recurso, que debera aplicarse por €l tiempo mas breve que proceday, en todos los casos,

por tiempo determinado como consecuencia de la comisién de un delito grave .°

4 - Introduccion:

El tema a desarrollar estd ubicado dentro del Derecho Publico en & érea del

Derecho Penal, y més especificamente en el Régimen Penal de Menores.

6 Ministerio de justicia y derechos humanos de la Nacién, “DERECHOS DE NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES’, Estandares de derechos humanos para la implementacion de un sistema de justicia
penal juvenil, Noviembre 2007, disponible en: http://www.derhuman.jus.gov.ar.
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La delincuencia juvenil, a igua que la adulta, es fruto de diversas variables que
interacttan entre si. No se puede atribuir a una causa concreta ni se puede analizar de
forma aidada; es un problema multidisciplinar y debe explicarse desde muchos puntos
de vista: e criminoldgico, € socioldgico, el psicolégico, e educativo, € penal, entre

otros.

Como estudiante de la carrera de Abogacia, y como miembro integrante de la
sociedad argentina, me surgi6 la inquietud e innumerables cuestionamientos acerca de
cud es la redlidad que atraviesan aquellos nifios o jovenes que a muy temprana edad
cometen delitos y sobre todo cud es € tratamiento legal que dicha problematica recibe
en nuestro pais, lo que dio lugar a la investigacion y a andlisis de la cuestiéon y

consecuentemente a la confeccion del presente trabajo.

Este tema se basa en la problemética que surge por la falta de coherencia e
inadecuacion de la legislacion penal argentina en materia de menores respecto a la
normativa internacional proveniente de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios
incorporada a nuestra Carta Magna luego de la reforma constitucional del afio 1994, la
cual le otorgd jerarquia congtitucional, y consecuentemente inadecuacion de dicha
legidacion a la Doctrina de Proteccion Integral adoptada en € marco de la nombrada
Convencién, producto de que nuestra legislacion penal minoril conserva la linea de
pensamiento trazada por la Doctrina de la Situacion I rregular, y ello es el resultado de la

todavia vigerte ley 22.278.

Es necesario resdtar que la obligacion internacional de adaptar nuestra
legidacion en materia de menores al paradigma de la Proteccion Integral adoptado por

la Convencidn, a partir de la sancion de la ley 26.061 ha comenzado a gecutarse; sin
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embargo queda todavia un largo trecho sobre todo en materia de legidacion penal

minoril.

A lo largp del presente trabajo intentaremos demostrar la falta de adecuacion
sus fundamentos y la repercusion que ésta tiene a nivel normativo, socioldgico, y en
relacion a las politicas publicas que han de adoptarse por parte del Estado y en las

decisiones que toman nuestros magistradosen |o que a la materia respecta.

Para ello, haremos uso de estrategias metodoldgicas de tipo cualitativas y
utilizaremos fuentes documentales representativas de la cuestion en juego, como ser
doctrina, jurisprudencia, legislacion nacional e internacional, las cuales nos serviran

como herramientas para enmarcar |egalmente la problematica.

Por todo ello, se buscara como objetivo general lograr la cohesion juridica,

tedricay socioldgica de la legislacion vigente relativaa Régimen Pena de Menores

Asimismo, y en términos especificos, se calificara al Sistema Penal de Menores
actual en nuestro pais, para poder observar las asimetrias existentes respecto al
paradigma de la Proteccion Integral de los derechos de los nifios que propugna la
Convencion, anivel internaciona y laley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos

de Nifias, Nifiosy Adolescentes, a nivel normativo interno.

Sera también necesario sefidar los principios y lineamientos que deberia seguir
nuestra legidaciéon para cumplimentar con lo dispuesto en la normativa legal vy

congtitucional en materia de Proteccion Integral de la minoridad.

Finalmente, para lograr la cohesién pretendida sera necesario adaptar la
legislacion nacional referida a Régimen Penal de Menores a paradigma de la

Proteccion integral.
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1- Introduccion:

Los menores y e delito enunciativamente conforman una teméatica que no es
exclusiva de esta etapa historica. Ha sido una constante, especialmente apartir del Siglo

XIX.

El enfoque del tema es lo que ha variado desde entonces, ya que se produce
una evolucion en la consideracion de la minoridad como una etapa diferente y en cuanto

asu valoracion juridica.

El nifio, durante toda Edad Media desarroll6 un papel econdmico dentro de su
familia, lo que contribuyd a elevar aln més su ya dta tasa de mortaidad. A las
dificultades propiciadas por los trabgos que se les asignaban y las impuestas por su
propio medio de vida, se le sumaban, en algunas ocasiones, las de su origen o las de las
condiciones en que hubiese nacido, esto es su ilegitimidad. Sobre estas Ultimas la
religién muchas veces actuaba con una doble moral, ya que, por una parte, hacia que los
padres sufriesen la marca socia de su marginacion, mientras que sus hijos eran
solicitados para su acogimiento en las instituciones de caridad que la propia Iglesia
auspiciaba. Un punto aparte merecen las nifias, ya que a todo lo dicho hasta aqui hay
gue afadir e hecho de que desde la perspectiva de vida de una sociedad
predominantemente militar y agricola, no les atribuia un valor excesivo ni econémico ni

social, siendo su supervivencia tenida poco en cuenta.

A partir del Siglo XVIII, €l nifio dgfé de ser considerado como un adulto
imperfecto para ser visto como un ser digno de ser comprendido y aceptado por lo que

eray representaba en si mismo.
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Desde entonces, todos los tratadistas del tema de la infanciaz médicos,
psicopedagogos, psicologos, etc., empiezan a mirar a nifio con nuevos ojos, Y tratan de
transmitir su influencia cultural y profesional tanto sobre @ como sobre los
comportamientos de sus padres para que éstos se hagan cargo de su cuidado, le
dediquen mas tiempo a su educacion, y despierten su interés por € juego y por la
redlidad que los rodea. Pero estas consideraciones, al principio, sélo Ilegaron a unos
pocos hijos de burgueses y de las clases pudientes, mientras el resto de la poblacion,
hijos de labradores y obreros, siguieron acuciados aln durante bastante tiempo por su
ignorancia ancestral. A sus hijos les estaba reservada una vida laboral que empezaba
cuando aln eran muy jOvenes para trabgjar, una vida labora inducida por unas
necesidades que no podian ser cubiertas por |os escasos ingresos de los padres, y en la

gue tenian que sufrir las mismas condiciones infrahumanas que |os adultos.

No obstante, y a pesar de todas estas evidentes dificultades, eran muy pocas las
personas que se preocupaban por los nifios, ya que su valor social seguia siendo alin

€SCaso.

Hasta la época moderna, e Estado y la escuela son las dos instituciones que
hacen emerger a la infancia de las “estructuras profundas de la historia’. La
intervencion del Estado efectiviza la escuela como espacio privativo de dla,
sustrayéndola de la familiay de la comunidad, en vistas a una socializacion diferente, en

pos de su formacion y disciplinamiento futuro.

En e Siglo XIX e Estado interviene para limitar e trabgo infantil,
entendiéndolo como el mayor obstaculo para la escolaridad. La escuela pasa a ser €

ambito por excelencia de lainfancia, aunque no de toda.
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La intervencién del Estado incorpora también la figura del/la nifio/a y del
adolescente en el derecho, en € derecho pena en particular, creando para € cuerpos

juridicos especificos, cddigos, tribunales, etc.

Aparecieron fendmenos sociadles no deseables, como e desempleo, la
marginacion, las carencias en vivienda, que si bien no eran fendmenos inéditos, por su

acumulacién y progresion infundieron panico.

Se excluy6 todo aguello que desuniera, que no se integrara ala sociedad por su
atraso o0 su desviacion. La figura méxima de la exclusion fue la “Situacion Irregular” .
Fueron “irregulares’, aquéllos que demostraron en su vivir, su pensar, su vestir, su
hablar, una discordancia con € modelo prevalerte. En e universo de la infancia, los
“irregulares’ se llamaron “menores’, y en base a una “doctrina’, se los institucionalizé

para protegerlos de si mismos.

Los nifios fueron considerados a través de la historia como una propiedad de
sus padres, por o gue no tenian reconocidos ningun tipo de derechos ni libertades con

estatuto legal propio.

Esta falta de identidad social y legal del nifio Ilego hasta los primeros afios del
Siglo XX en e que tanto los organismos como las comunidades internacionales
empezaron a sefiaar la necesidad de que existiesen cddigos de derechos especificos para

el nifio, y que les contemplasen una proteccion especial.

2- Imagenesy representaciones de la infancia.

Hastafinesdd Siglo XVIII, desde el ambito juridico, ser menor de edad no tenia
relevancia. En las vinculaciones de patria potestad, ésta era una potestad absoluta,

totalmente dominante y autoritaria, donde la voluntad del hijo menor de edad no
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contaba. Y fuera del contexto familiar, en e orden penal, no habia practicamente

diferenciacion con el tratamiento empleado con adultos.

En esa época, € menor no llegd a ser siquiera objeto de proteccidn especial por

parte del Estado ni de ninguna otra institucion extrafamilia.

A partir del Siglo XIX, se vidumbra algin atisbo de cambio en cuestiones
penales, que comenzo por diferenciar normativamente los lugares de gecucion de las
penas aplicadas a menores, creciendo un movimiento que expreso criticas a la situacion
“red” que en la préctica los mantenia iguamente alojados en establecimiento para

adultos.

Es precisamente la idea de sustraer al menor del derecho penal y de la
jurisdiccion penal ordinaria, lo que motivo inicialmente la creacién de una jurisdiccion

especializada.

Simultaneamente, hay un gran progreso de la psicologia y de la antropologia,
circunstancia que promovi6 € estudio de la minoridad reconociéndole caracteristicas
propias que desembocaron en enfoques diferentes a los utilizados para adultos. Estas
ciencias influyen de tal manera que, a la par que se separaba d menor de una
jurisdiccion penal comun, se abandonaron pardmetros juridicos en el procedimiento

empleado.’

Y poco a poco, esa proteccion especial al menor delincuente se extendié también
a menor abandonado, a menor que por los cambios sociades habia traspuesto las
puertas de su hogar para vivir en la cale. Lo que conformd un sistema de proteccién

especial a la minoridad, mezcla de prevencion de la delincuencia y seguridad para la

" Mateo de Ferroni, Delia, “Régimen penal de menores’, Editorial JURIS, Rosario 1998.
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sociedad tratando de sustituir la pena por la medida de internacién con fines
preventivos, educativos y correccionales, sistema que con algunas variantes alcanza

nuestros dias.

Se introdujo entonces a menor a una jurisdiccion especial pero no se previé a

favor del mismo ninglin sistema de garantias, aplicandose a nivel socia y estatal aquel

vigjo concepto de patria potestad.

Esta es la etapa en la que el menor fue considerado como objeto de proteccion.
Es decir, un ser débil e influenciable, que simplemente necesitaba ser protegido sin ser

escuchado, por lo que la caracteristica fue la de la proteccion masivay no personalizada.

A comienzos y mediados del Siglo XX, sigue € auge de la socidizacién de la
temética del menor y e auge de la ingtitucionalizacion, sin modificaciones significativas
anivel juridico, pero escuchandose ya voces de criticas afianzandose una corriente que
resalta los derechos de la nifiez, proceso que concretamente se inicia en 1924 con la
Declaracion de los Derechos del Nifio “Declaracion de Ginebra’, contintia en 1959 con
la“Declaracion de los Derechos del nifio” y culmina en 1989 con la “Convencion sobre

los Derechos del Nifio” .2

Es la época en que la minoridad cobra otra dimensién, € menor pasa a ser

considerado como sujeto de proteccion.

3- La construccion social del concepto de menor.

A fines de los afios 60’ los psicdlogos, psicopedagogos, socidlogos, entre otros,
hablaban y pensaban en “nifias, nifios y adolescentes’, mientras que los juristas,

hablaban de “menores’. Habia muchas definiciones de nifios y de adolescentes, pero

8 |bidem
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cas ninguna de “menor”, ya que los juristas no definian lo que entendian por menor

sino por 1o que no eran: menor eraagquél que no era mayor.

Esta imposibilidad de definicién reflgjaba el vacio de su contenido. Ese vacio de
contenido en términos conceptual es generd un sistema de exclusién social, traducido en
politica para menores, institutos para menores, Servicios para menores, jueces para
menores. La exclusion empieza por considerar a log/as nifiog/as y adolescentes como

“no sujetos’.

En su sistema de arganizacion social, las sociedades establecieron que por esa
condicién de minoria de edad, los nifios y adolescentes pasaban a ser individuos
tutelados por el Estado. La autoridad absoluta del Estado que encarnaba esa tutela en tal

sistemaerae Juez de Menores.®

Por imperio de la tradicional formacién juridica, de carécter iusprivatista, se
comenzo a hablar de menor, de la capacidad del menor, de los derechos de |os menores.
En consecuencia, € término menor fue juridicamente valido como herramienta en el
particular mundo de lo juridico; pero s se reflexiona un instante, hay una cierta

“cosificacion” en este ambito.

Hay aqui entonces, una conceptualizacion que directamente cosifica a sujeto
como un mero objeto de una disciplina. Es preciso reconocer, sin mayor dramatismo,

que e término “menor” implica, asi, un mensgje social de “capitis diminutio”.

En este contexto, la palabra “menores’ importa una categoria en crisis asociada a
la viga escuela de la minoridad. En verdad, la misma representa un contenido

estigmatizante. En cambio, la denominacién “nifiog/as y adolescentes” expresa una idea

% D" antonio, Daniel H., Derecho de menores, Abeledo Perrot, Bs. As., 1990.
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mas acorde con los cambios de ideologia, especialmente a partir de la existencia de la

Convencién Internacional sobre los Derechosdel Nifio. °

4- Laconcepcion delainfancia en la era delos der echos

En una de las acepciones del derecho, e derecho como condicién que uno tiene
de exigir delos demas o que es suyo y por tanto, de ser respetado, un sujeto, formando
parte de una organizacién social, al tener derechos, tiene con eso e poder de exigir que

los demas suj etos respeten sus bienes o intereses.

Latradicién juridica distingue dos fases en la vida humana:

1) lafase en que la persona por su inmadurez no puede ser un sujeto plenramente

capaz, por lo que requiere de la representacion de otro, en este caso, es la relacion

padre-madre-hijo/a. Es la fase en la que es considerado menor de edad;

2) la segunda es cuando la persona alcanza la madurez necesaria para poder ser

considerado sujeto plenamente capaz y ganar con ello la autonomia juridica.

Sin embargo, esta division es ficticia. La madurez humana no se alcanza en un
bloque Unico, sino que la madurez se va acanzando en pequefias proporciones, a lo

largo de lainfancia, la adolescenciay de la edad adulta.

El movimiento de la modernidad empieza a concebir la infancia como una
categoria que encierra un mundo de experiencias y expectativas distintas a las del
mundo adulto. Es asi como a partir de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio, se lo de?ne a nifio/a y a adolescente como un sujeto de derechos,

reconociendo en la infancia e estatus de persona y de ciudadano. Pensar en los nifios

10 bidem
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como ciudadanos es reconocer igualmente los derechos y obligaciones de todos los

actores socides. ™!

La re?exion y € debate sobre la infancia ha sido un proceso decisivo para €l
reconocimiento de los derechos de la infancia en las sociedades y para e desarrollo de

politicas sociales destinadas a este grupo social.

Esta dinamica juridica y de politica ®cial sobre la infancia apunta hacia un
cambio de los sistemas de relaciones entre adultos y nifios, en todos |os niveles sociales,
tanto a nivel macrosocial como de la vida intrafamiliar, y hacia un mayor

reconocimiento y participacion socia de lainfancia como grupo de poblacion.

5 —El/lanino/a como sujeto de derechos.

Los sistemas juridicos de proteccion de menores basados en la irregularidad,
comenzaron a ser objeto de un sistematico cuestionamiento. Las evaluaciones acerca de
las consecuencias que ha tenido su gecucion, han dado lugar a enfoques criticos, tanto
de sus fundamentos como de sus practicas. La critica propone una transformacion

profunda de |la concepcion de lainfanciay de su relacion con la sociedad y e Estado.?

Un equipo de reformadores ha eaborado la construccién de un paradigma

juridico-cultural a que se le conoce con la expresion de “Doctrina de la Proteccion

Integral”.

Las ideas sustentadas por los reformistas pro-derechos, plantean una
transformacion global de los patrones culturales utilizados en el abordaje de los temas

de infancia. La propuesta se sitlla en un proceso de reconocimiento de derechos y

1 Galiano Maritan, G., "La convencién de los derechos del nifio como tratado de derechos especificos de
lanifiez y la adolescencia", Contribuciones alas Ciencias Sociales, 2012.

12 Farfas, Ana Marfa, “El dificil camino hacia la construccion del nifio como sujeto de derechos’, en
Revista de Derechos del Nifio / Nimero Dos/ 2003, disponible en: http://www.unicef.cl
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recuperacion de formas democréaticas de convivencia social, siendo la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio € sustento legal de mayor envergadura del

nuevo paradigma.

La concepcion del nifio como “sujeto de derechos’, es la expresion que mejor
sintetiza la profundidad del cambio. Esta postura se instala en e discurso publico en
contraposicion a la construccion socia y juridica que habia predominado durante la
mayor parte del Siglo XX. Esta corriente de pensamiento, reconoce a los nifios, desde su
concepcion y hasta los 18 afios, como poseedores de derechos econdmicos, sociales,

politicos y culturales, igualando su condicion ala del resto de la poblacion. 3

El nuevo Derecho de la Infancia /Adolescencia introducido por la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, genera la obligacién a los Estados Partes de
la misma a lograr la compatibilidad entre las rormas presentes en la Convencion y las
normas antiguas plasmadas en las legislaciones de |os Estados, para que éstas se gjusten
al nuevo sistema cuya caracteristica centra es considerar a nifio/a y adolescente como
sujetos juridicamente reconocidos, a quienes por su sola condicion de ser humanos le
deben ser respectados todos los derechos y garantias recayendo |a responsabilidad sobre

el Estado y sobre la sociedad entera que esto asi sea.

6- Conclusiones.

Las diversas précticas sociales hacia la infancia que se han desarrollado en e
transcurso del Udltimo siglo, se han plasmado en discursos y proyectos especificos de

acercamiento a los nifios y adolescentes.

13 | pidem
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Cada una de estas elaboraciones ha determinado una singular conceptualizacion

de lainfanciay la distincion del nifio como un sujeto especifico.

Desde las posturas iniciales del asistencialismo-punitivo, basadas en la
consideracion del menor como no sujeto, surgieron las practicas mas antiguas y
tradicionales de |a asistencia paternalista para la proteccién de los nifios y la internacion
en las carceles de adultos para los infractores de ley, préacticas que han perdurado hasta

hoy en dia, méas al& de la caducidad de sus elementos discursivos y doctrinarios.

El surgimiento de un movimiento critico a las corceptualizaciones y précticas
tradicionales de atencién a la infancia, desarrollado a fines del Siglo XI1X y principios

del XX, significo la emergencia de un nuevo discurso, de una nueva ideologia.

En este discurso € nifio abandond su condicion de receptor de beneficencia 'y

castigo.

En e plano tedrico, dicho discurso, impactd profundamente al conjunto de
politicas, instituciones y programas gque conforman el sistema de justicia de menores,
consolidando la creacion de un sistema penal aternativo, basado en la denominada

“Doctrinade la Situacion Irregular”.

El advenimiento de una nueva oleada de ideas reformistasy criticos durante los
ultimos afios complgjizé aln més e paisgje de la discusion acerca de la infancia. Los
reformadores pro-derechos, han propugnado el paradigma de la Proteccion Integral, en
oposicion a de la Doctrina de la Situacion Irregular. Junto a ello han proclamado la
emergencia de una nueva distincion en la concepcion de la infancia, proponiendo la

vision del nifio como “sujeto de derechos”.
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Nuevo modelo que domina en la actualidad el discurso publico de la atencion a

lainfancia, y que busca la adhesion de la comunidad entera.



Capitulo |1

“Menor adolescente: su per sonalidad. Paso del menor
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Factores socio-econdmicos de la delincuencia juvenil; 4 Latrasgresion —
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1- Introduccion.

Dentro de la organizacién basica de la sociedad, como pilar fundante, aparece la

familia como constitutiva de la misma.

La familia es un sistema, es decir, un conjunto de personas interrelacionadas
entre si. En éste ambito, €l nifio va desarrollando progresivamente su cuerpo (soma) y
su psiquismo (psiquis), e ird generando su personalidad, la que le permitira relacionarse
de manera €eficiente, satisfactoriay unica con el ambiente a que pertenece y con e que

serelaciona

En la adolescencia, la persona estd mas expuesta y es més vulnerable a las
influencias negativas marginales y marginadoras. Es un momento en la vida del sujeto
en que se puede llegar a transformar en un receptéaculo ideal para hacerse cargo de los
conflictos del otro y de la sociedad en general. Alli es donde radica € punto mas
importante gque tiene que ver con € acompafiamiento y la contencion que necesita para
sdir de esa situacién que tiene cierta patologia de carécter transitorio. Es decir, que

pueda emerger saludablemente de lacrisis.

Todo depende del basamento que haya logrado armar en su historia vital, como
pudo introyectar las imégenes parentales, la ontinencia que tuvo por parte de su
familia, el pasge a su progresiva inclusion socia con un rol activo, y € nivel de
tolerancia a las frustraciones que le permitird aceptar aquello que desagrada y que para

el sujeto significa postergar un deseo.

Todo dlo ira estructurando un “modo de ser” frente al mundo, una forma de

reaccionar y relacionarse con un “otro” que lo complementa o no, pero con el cual debe
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relacionarse, intercambiar 0 compartir. Ello enriquecera una estructura Unica, propia e

irrepetible que conocemos como “personalidad”.

2- Lapersonalidad del menor adolescente.

En la medida en que se fortalece como sujeto, e nifio va logrando
progresvamente su independencia. No obstante |o expuesto, hay un punto muy
importante a nivel fisico que constituye un hito fundamental por latrascendenciay tiene

que ver con la eclosién hormonal que acrece en la pubertad.**

Lo gue comienza como una manifestacion hormonal y tipicamente organica
transita un camino que conocemos como adolescencia y paralelamente ocurre una
evolucion del psiquismo, de lainteligencia, de la estructura del pensamiento y concluye

con una salida social hacia la identidad adulta definida.

Cuando ocurren alteraciones en la trama de un grupo familiar, ellas pueden ser
generadoras de patologias de diversa indole: organica, emocional, psicosomatica o
sociad. Esta alteracion, produce modificaciones en las relaciones interpersonales en
diversos grados en lo socid; y en los vinculos por parte del sujeto que infringe y
guebranta las relaciones interpersonales del entorno a que pertenece, constituye lo que
podemos visualizar como la ruptura o e guebrantamiento de las normas béasicas de

convivencia que conocemos como delito.®

En determinados momentos de la historia vital del sujeto, sus progenitores son
los responsables directos de resolver esas dificultades y de un abordaje que permita

lograr una salida positiva para € sujeto y su grupo familiar.

14 Mateo de Ferroni, Delia, Op. cit.
15 Sprott, W. J. H. y otros, Lasociedad y |aformacion de la personalidad del nifio, Paidds, Bs. As., 1968.
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A medida que € individuo se independiza, poco a poco va adquiriendo
responsabilidades que tienen que ver con los actos que o involucran de acuerdo a su
capacidad de discernimiento que se da conp proceso y no como una adquisicion

globalizada. Este momento tiene que ver con € ingreso a la adolescencia.

Es necesario partir entonces del analisis de cual es €l nivel emocional, intelectua
afectivo y socia a nivel individua y grupa del nifio que dgja la pubertad entre los 11 y
12 afios, cuando hace eclosion toda la fisonomia hormonal, ya que es este estallido
gue da €l puntapié necesario para que se desencadene el proceso que lo conducira a la

adquisicion de su identidad adulta.

Una de las caracteristicas de los adolescentes es presentar madurez en algin
aspecto y en otros, una marcada inmadurez. Esto se da por € “juego de defensa’ del
sujeto frente a las nuevas instancias, donde €l aprendizaje realizado en la nifiez tiene
escaso valor para su actua situacion que es una nueva postura frente a mundo y que lo

obliga a buscar nuevas pautas de convivencia.

En ocasiones, |os adolescentes tienen conductas tipicamente psicopaticas, como
pueden ser € desafecto con que arremeten ciertos actos o una marcada crueldad con el
objeto que esta siendo blanco de su accionar. Ello, es o que los induce a actuar

“irresponsablemente” . 1

3- Factor es socio-econdmicos de la delincuencia juvenil.

I mportante es destacar cuestiones de tipo socio-econémico que contribuyeron

con €l correr de los afos, como factores incipientes en la delincuencia juvenil.

18 1 hidem.
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En € siglo pasado, cuando surge la revoluciéon industrial, se produjo un
fendmeno de éxodo de poblaciones rurales hacia las grandes urbes. Ello produjo
hacinamiento, marginacion, ciudades superpobladas. Esta nueva realidad trajo aparejado
una dificil adaptacion de la familia, pues hubo necesidad de que ambos progenitores
sdieran a trabgjar. Ello produjo una disminucion en e control y seguimiento de los
hijos que estuvieron méas expuestos a contactos con grupos marginaes, y variadas
circunstancias que concurrieron y confluyeron para desorganizar € grupo familiar

originario.

Este cambio radical de “hébitat” con modificaciones a nivel de costumbre,
habitos, tiempos diferentes, trgjo aparejado un desequilibrio emocional del adolescente
gue veniadel campo ala ciudad y quedaba fascinado con un mundo al que en definitiva
ni le fue permitido acceder en muchos aspectos y que generd rencores, desilusiones 'y

marginaciones. En definitiva, desfasgjes en su personalidad y desarraigo.

En muchas ocasiones, resultaron presa facil para sucumbir a la seduccién que

gjerce la transgresion, convirtiéndol os en delincuentes con el paso del tiempo.

Al profundizarse e modelo capitalista se producen desplazamientos a nivel
socia gque va generando desclasados por €l desfasgje que se produce. Esa masa que va
pasando necesidades perentorias sintiendo la pérdida de objetos, de posiciones, de
status, va siendo progresivamente relegada, sin poder satisfacer los requerimientos

bésicos.'’

Pero actualmente, el tema de la transgresion a la ley esta presente en todos los
estamentos sociales, con e agregado de ingredientes como la drogadiccion, su tréfico y

consumo y la marginacién que acarrea a sujeto.

17 Mateo de Ferroni, Delia, Op. cit.
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No obstante |0 expuesto, garecen en el escenario social diversas causas que
conllevan a un nifio o adolescente a delinquir, y éstas son tan variadas que provoca
imposibilidad de subsumirlas en una enumeracion de carécter taxativa. En términos
generales podemos eemplificar: la abstinencia o inasistencia de la escolaridad
completa, o que produce la ausencia en la adquisicion de valores positivos en la vida
del nifio o adolescente; falta de oportunidades de empleos u oficio, en los cuaes €
adolescente pueda obtener utilidad y con ello recursos insatisfaccion de sus necesidades
basicas, padres ausentes, o que imposibilita que € menor obtenga la contencién

necesaria para su pleno desarrollo, etc.

4- Latrasgresion — g ddlito.

Podriamos partir de la modificacion que se produce en € tegjido socia. La
ruptura de su tramado seria la transgresion. Quien gecuta y posibilita esa ruptura, se
coloca fuera del ordenamiento, dado como “deber s&”, se automargina. Con esta
postura, lo idea seria retornarlo nuevamente a la trama social, conocido como

“reinsercion social”.*®

El tema del castigo, visto desde e sujeto transgresor, fue analizado desde
siempre con posturas diversas. Planteamos una linea de pensamiento que tiene que ver
con la asuncion del costo que implica la accion transgresora: como quien “paga su

culpa’.

Es menester clarificar que no es suficiente que la sociedad responsabilice a un
sujeto de un acto transgresor. SO6lo € hacerse responsable de su transgresion le
posibilitard reconocerse como sujeto inserto en una trama social. Entonces, lo

importante es poder asumir, desde lo individual que se ha transgredido lo pactado.

18 | pidem
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En & caso del adolescente, es necesario que pueda tener los elementos que le
posibiliten hacerse cargo de su singularidad y de los actos que alli se gestan Si ello no
ocurriere se sucederian los acontecimientos como aenos a si mismos y faltos de
contenido simbdlico, lo cual le impedira la asuncion de la responsabilidad inherente a
los mismos. Si e acto transgresor carece de significacion para el sujeto que lo gecuta,
la aplicacion de la pena también sera carente de significado para é mismo. Por eso la
gjecucion de la pena se considerara injusta, inadecuada, carente de valor, proveniente de
alguien que detenta el poder, un juez castigador a quien debe acatar y someterse,

esperando que € tiempo transcurra.

Una cuestiéon queda latente: €l castigo, en su aplicacion con las diversas formas
gue asume: educativo, terapéutico o reparador: Jiene como objetivo que € sujeto se
reconozca como tal, inserto en una trama, con una historia que le pertenece y que debe
elaborar?, # es una expresion de la seguridad social - entendida como una corriente
que ain hoy tiene vigencia dentro de la criminologia- y que busca aidar a quien se

considera que es poseedor de cierta cuota de peligrosidad parala misma?

Es necesario que tengamos en cuenta que no se llega a delito sino por la suma
de transgresiones personales menores y por una marginacion gque lo conduce al joven,

en muchas ocasiones, a situaciones no deseadas por @ mismo.

En reiterada ocasiones, menores que cometen delitos graves, en lo inmediato no
tienen la posibilidad de hacerse cargo de los mismos por ser menores. Como si €ello

trajera aparejada una supuesta inmunidad y a la vez una permisividad que le posibilita
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delinquir con mayor facilidad, de cometer €l hecho y de poder “zafar” de €, sin castigo,

por la ausencia de culpa.*®

Y esto encuentra su explicacion desde lo psicolégico, ya que a joven no se le
posibilita acceder a la asuncién de sus actos, cuando se le priva de su libertad sin darle
la posibilidad que reconozca como sujeto su falta y como consecuencia de ello pueda
hacerse cargo de su actus delicti. Simplemente se 1o recluye en una carcel de menores,
aguardando gue transcurra el tiempo, y acceda a la mayoria de edad; imposibilitandole
el proceso interno, propio de su psiquismo, que solo é puede y debe realizarlo
decodificando su acto, lo que permitirA a posteriori asumir su realidad con

responsabilidad.

5- Paso ddl menor ddlincuente desde € derecho penal comun al

derecho de menores.

El menor, como toda persona, ha estado sometido a derecho penal comun.

Dentro de éste fue diferenciado con penas mitigadas.

Los cambios sufridos en relacion a menores, han llegado & la mano de los
cambios de todo € sistema penal; con el advenimiento de la época contemporanea, con
la influencia del iluminismo, se eliminaron las penas capitales y corporales y se
suavizaron las destinadas a menores, aungue manteniéndose la igualdad en cuanto a la

gjecucion de las penas.

Marcd ya en esos comienzos, la identificacion del menor delincuente con el
menor abandonado y laimplementacién de medidas de proteccion hacia éstos como una

forma de prevencion del delito. EI Estado comenzd a tener mayor injerencia, mayor

19 1bidem.
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intervencion en la temética, pasando de un Estado individualista a un Estado con
funciones sociales;, e paso de un constitucionalismo individualista a un
constitucionalismo social. Es el advenimiento de una politica de protecciona la familia,

de conquistas sociaes, de reconocimiento en el &mbito laboral, etc.?°

Y en cuanto a la proteccion especia surge el patronato, considerado como el
giercicio supletorio o conjunto de los derechos de la patria potestad. Y en esa idea de
patronato, $ dividieron el tema el Estado y la sociedad, cristalizado en ésta con lo que
se [lamo beneficencia, dando lugar a una proteccidn especial masiva, mas destinada en
estos comienzos a solucionar el problema social que significaban los menores en la calle
gue a proteger al menor de la situacién social que lo exponia a los peligros de la calle,

entre |os cuales estaba el manejo por delincuentes mayores.

Se mezclé entonces, la personalidad del menor con las situaciones sociales que
eran la causa generadora casi directa de la delincuencia. Y un menor abandonado, era

visto por ese solo hecho como un futuro delincuente.

Se tomoé disposicion del menor y se aplicaron largas internaciones. Y éstas o se
[lamaron penas, pero se restringia la libertad y el contacto con la familia. Se lo estaba
protegiendo y para ello se lo privaba de cosas importantes y esto no ocurria por €l delito
en s, sno para protegerlo. Cieto es que no se contribuia a formarlo en

responsabilidades, sino que se lo estaba deformando.

Es la evolucién constante de querer sacar a menor del derecho penal comin
para introducirlo en un sistema que proclanme la proteccion de la infancia, y que en su

aplicacion practica, pese a sus pretensiones, cumplio igualmente la esencia del derecho

20 Mangione - Cérdoba - Vifias - Raffo - Zaldarriaga - D' Antonio - Bossert - Borgonovo — Cavallieri,
Derecho de Menores, Editorial Juris, Rosario, 1992.
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pena como derecho de la pena, aunque con & nombre de medidas tutelares,

especiamente educativas.

Fue la aspiracion constante de reemplazar la idea de represion por un sistema
tutelar, proteccionista, que se extendié no sdlo en relacion a los hechos ilicitos de los

menores sino a situaciones de abandono y/o peligro fisico y moral.

Ahora bien, las personas, con ese limite que las separa en mayores y menores,
poseen los mismos derechos, pero a los menores se les reconoce uno més que le es
propioy exclusivo: € derecho ala proteccion por la condicién insita a su minoridad que
es estar sujeto a Las personas entonces, mayores y menores, con todos los derechos,
incluido aquel que a los menores les es propio, estan insertos en todo el ordenamiento
juridico por igual, ssmplemente que e menor 1o est4 con esa connotacidn especia de la
cadena natural de representacion que tiene en aras de su proteccion, y asi se encuentra

incluido en el ordenamiento civil, que serala base del resto de los ordenamientos.

Hablamos de derecho de menores y no de derecho penal de menores, porque nos
referimos al sujeto de la relacion, no sélo por ser menor de edad, sino también por las
circunstancias excepcionales que atraviesa. No entonces derecho de menores como
contraposicion de derecho de mayores, sino porgue €l ee sobre el que girara todo el
sistema serd individualmente el menor en esas especiales circunstancias y |os principios

gue lo rigen estaran acorde a esto.

6- Conclusiones.

La adolescencia es una etapa dificil en € desarrollo de la persona, en la que

aparecen algunos problemas que pueden desembocar en trastornos serios si no se
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detectan a tiempo, ya que los adolescentes experimentan una serie de cambios fisicos

gue acarrean consecuencias, algunas de ellas negativas.

La adolescencia es una de las etapas de suma importancia para la construccion
de la personalidad de cualquier individuo, por consecuencia la familia juega un papel

sumamente primordial.

Por otro lado, la internacién masiva de menores, como solucion a la
problematica de la delincuencia juvenil, més alla de las buenas intenciones de quienes
dedicaron mucho de su esfuerzo, no dio resultados positivos, ni para e menor que no

tuvo un ambiente propicio para su formacién, ni para la sociedad que a veces volvié a

recibirlo cargado de mayores resentimientos.

Por ello, es bueno recordar que quien delinque es un sujeto en la trama social,
pero uno a fin'y como tal debe ser visto y comprendido desde su historia vital y desde

su singularidad.

Desde ese lugar se le debe brindar |a posibilidad de que pueda decodificar su

accion, su acto, reconociéndose en lo simbdlico de su acto transgresor, para poder

asumir la culpa.

Queda establecida asi la implicacion entre responsabilidad y castigo desde €
punto de vista del sujeto. Esa es la posibilidad de reconocerlo como sujeto dentro de la
trama social: como persona gque posee derechos y obligaciones que se le debe permitir

asumir.
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1- Introduccion.

Bajo la concepcidon del “menor” como “objeto de tutela’, nunca titular de sus
propios derechos, la “Doctrina de la Situacion Irregular” concentré su atencion en los
nifios, nifias y adolescentes vulnerables, esos “menores’ para cuyos problemas de raiz
social en general, vinculados con la pobreza, e Estado habia dado una respuesta
judicial, através de laingtitucién del Patronato. Dichasituacion permitio alos Jueces de
Menores decidir arbitrariamente sobre la vida de las personas menores de edad,
privarlas de su libertad y disponer de ellas durante periodos de tiempo indeterminado:

muchas veces, durante toda su nifiez.

A partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se produjo una
modificacion que implicé € cambio del “régimen tutelar” del Patronato por un sistema
ingtitucional, politico y social denominado “Proteccion Integral” que, en lugar de
proteger a los nifiosy nifas, protege sus derechos, de manera integral yen todos los

ambitos de su viday desarrollo, considerandolo como sujeto de derecho.

Dicho cambio, influye de sobre manera en € tipo de medidas a aplicar por parte
del Estado, tanto en sus caracteres esenciales como en el érgano encargado de dictarlas,
como asi también influye, y en lo que este trabgjo interesa, en la regulacién de un

proceso pena donde los menores infractores de la ley son sus protagonistas.

2- Doctrina de la Situacion Irregular.

2.1- Origen higtérico.

Para empezar, cabe sefidar que hay quiénes opinan que e Unico fin que
perseguia esta linea de pensamiento era el de estructurar un esquema de justicia penal

gue mantuviera el orden, la estabilidad y el control social.
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A aquellos supuestos “ salvadores del nifio” -denominacién asignada a aguellos a
quienes les correspondia la funcion de tutelar a los menores y quienes encabezaban €l
liderazgo en la idea de imponer un sistema tutelar/asistencialista- 1o Unico que les
interesaba era seguir gerciendo un activo control sobre los estamentos sociales mas
bgjos y humildes -de donde eventualmente surgirian los potenciales delincuentes- y de
ese modo, mantener incolume su predominio social. En otras palabras, se concebia la

proteccion en términos segregativos.

A estas personas no los movia un interés altruista de querer salvar a aquellos
nifios, que deambulaban por las calles de las ciudades recientemente industrializadas y
pudieran caer en conductas antisociales, o tratar de mejorar la calidad de vida de la
sociedad en que se desenvolvian, sino que -por e contrario- tenian un claro y unico fin:

conservar su poder através de reformas en el sistema penal .

Como medida primordial, se crearon distintas instituciones -judiciales y
correccionales- para € tratamiento y vigilancia de los jévenes en situacion de peligro.
Asi se originaron los primeros mecanismos de control social forma de nifios y
adolescentes. Tales ingtitutos debian cumplir una Unica funcion especifica: convertir a

€s0s menores en ciudadanos respetuosos de las leyes.

Conviene, entonces, andizar cada uno de los institutos creados por los

“salvadores del nifo”.

El Reformatorio: éste es e primer instrumento disefiado para poder

“ingtitucionalizar” alos nifios y los jovenes mediante privacion de su libertad.

2L platt, Anthony M., “Los Salvadores del nifio o la invencién de la delincuencia’, traduccion de Félix
Blanco, Siglo XXI, México, 1992.
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El reformatorio se cred en los Estados Unidos hacia la mitad del siglo XIX, a
manera de una forma especia de disciplina, en reclusion, para los adolescentes y los

adultos jévenes. %

Los reformatorios eran regidos por “administradores’ que, a su arbitrio, dictaban
las politicas criminoldgicas a aplicar dentro de la ingtitucion. En esencia, éstas se
dirigian atratar de “reformar” a delincuente juvenil, para convertirlo en un ciudadano

atil y productivo, basdndose en un sistema de calificaciones de la conducta.

Pero no sblo ingresaban a los reformatorios jovenes que habian mostrado alguna
actitud antisocial, sino que también integraba su poblacion todo aquel nifio que “no era
debidamente atendido ni custodiado”, conceptos éstos que fueron utilizados como punto
de partida para justificar e encierro de “menores’ que no habian cometido ninguna

conductailicita

Por €llo, los reformatorios de nifios debian reproducir las condiciones de vida en

el hogar, para ensefiarles principios morales, religiosos y de trabgjo.

A tal fin, é plan de reformatorios comprendia los siguientes principios: 1) los
delincuentes jovenes tenian que ser separados de las influencias corruptoras de los
criminales adultos, 2) los delincuentes tenian que ser apartados de su medio y
encerrados por su propio bien y proteccion; 3) los delincuentes debian ser enviados al
reformatorio, sin proceso y con requisitos legales minimos - no era necesario un proceso
en regla, puesto que los reformatorios debian reformar y no castigar-; 4) las sentencias
serian indeterminadas, para que los reclusos fueran alentados a cooperar en su propia

reforma y para que los “delincuentes’ recalcitrantes no pudieran “reanudar su infame

22 | bidem.
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carrerd’; 5) alos individuos sujetos a reforma debia ensefidrseles el valor de la sociedad,

latemplanza, lainventiva, la prudencia, la ambicién “redlista’ y la adaptacion?®.

Las lineas transcriptas son toda una declaracion de principios, en los cuales se
sustentd, posteriormente, la doctrina de la “Situacion Irregular”, para legaizar la
actuacion tutelar y paternalista del Estado sobre los nifios, que sobrepasa la facultad del
padre natural y que los pone en un plano de desigualdad juridica respecto de los demas
componentes de la sociedad, con e unico fin de privarlos ilegitimamente de su libertad
ambulatoria con menoscabo de derechos fundamentales inherentes a su condicion de
seres humanos y, de éste modo, sacarlos de la vista de los conciudadanos que se
manegjaban dentro de los parametros sociales vigentes, es decir con un fin puramente

aldacionista.

Los Tribunales de Menores: Punto de partida, para cualquier tipo de control

socia de nifios y adolescentes “descarriados’, fue la creacion del primer tribuna de

menores, en el afo 1899, en & estado de lllinois, Estados Unidos.

El tribunal de menores era una corte especial, creada estatutariamente para

determinar la categoria juridica de los nifios que tenian problemas.

Poseia amplias facultades para resolver los conflictos que le eran presentados,
utilizando un procedimiento que, obviamente, diferia del que se utilizaba para enjuiciar
a un adulto, ya que no se acusaba a un nifio por la comision de un ilicito, sino que se le

ofrecia ayuday una guia para que pudiera desenvolverse, en € futuro, dentro de la ley.

2 | bidem
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Los expedientes que tramitaban en dichos tribunales eran secretos y las
audiencias se celebraban en un ambiente privado. El proceso penal era de corte informal

y No se respetaban |as garantias del debido proceso.?*

Esta excesiva discrecionalidad le permitia a los tribunales de menores, investigar
todo tipo de hechos delictivos cometidos por menores, asi como también todo tipo de
necesidades que presentaban éstos. No existian, por ende, distinciones legales entre €l

menor delincuentey e menor desatendido o abandonado a su suerte.

El juez, dentro de este modelo debia conocer a nifio, a fondo, para poderlo guiar
adecuadamente. De tal forma, estaba autorizado a investigar € caracter y los
antecedentes sociales, tanto de los nifios delincuentes como de los “predelincuentes’, a
fin de poder tomar intervencién en casos en donde no se hubiese cometido ningun
delito. ® Como es dable observar, €l juez que integraba esos tribunales de menores tenfa

una funcion de neto corte asistarcial.

Ahora bien, estas instituciones eran los pilares fundamentales que tenian los
“salvadores del nifio” para asumir € estricto control social sobre esa parte de la
poblacion, pero aquéllos debian complementarse con otros dos elementos
fundamentales para su desarrollo: la educacion y la creacion de leyes especiales para la
proteccion y custodia de los nifios delincuentes ya que, sin dlos, la existencia del

reformatorio y la de los tribunales de menoresperdiatotal sentido.

En el campo de la educacién, se debia ensefiar a los educandos, mediante un
procedimiento racional, las herramientas mas elementales que podian utilizar para su

correcto desenvolvimiento dentro de la comunidad. Los educadores, en aquel periodo,

24 Friele, Guillermo Enrique, Disposicion tutelar vs. proteccion integral de los derechos del nifio,
disponible en: http://www.terragnijurista.com.ar.
5 Terragni, Marco Antonio, Régimen penal de los menores, Zeus, Rosario. 1989.
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trabajaban bajo estrictas normas de discipling, ya que habia que ensefiar a los

estudiantes las consecuencias de su ma comportamiento.

Todas estas reformas educacionales tendian a que los nifios o jévenes, que se
habian desviado del “buen camino”, retomasen el mismo para bienestar de la sociedad
gue los amparaba. Por eso, cuando cometian un acto infraccional o estaban en situacion
de peligro, se los aidaba de la comunidad y se los enviaba a los reformatorios, lugar

ideal para poner en funcionamiento estas nuevas formas de educacién

De la mano de la nueva educacién, de los reformatorios y de los tribunaes de
menores, tuvo gue venir inexorablemente la creacién de leyes especiaes para la
proteccion y custodia de los nifios delincuentes pues, de otro modo, no hubiera existido

un sustento legal que amparara la reforma.?®

Esas leyes son las que regulan: 1) la actividad de los tribunales de menores, 2) €
procedimiento penal, 3) la edad a partir de la cua se lo puede declarar penamente
responsable a un nifio, 4) la posibilidad de disponer indefinidamente de aquéllos que se
encuentran en una situacion de peligro material 0 moral, 5) sanciones a las que pueden
ser sometidos, y 6) la creacion de los reformatorios, y como debia tratarselos dentro de

éstos.

2.2- Rasgos caracteristicos de las leyes que responden a un “sistematutelar o

asistencialista’.

Como antes hemos explicado, la mayoria de los ingtitutos creados mediante

leyes basadas en un “sistema tutelar o asistencialista’, reconocen su inspiracion en e

28 Friele, Guillermo Enrique, Op. cit.
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movimiento de reformas llevado a cabo por los “salvadores del nifio”. Dichas leyes se

han ido generando en los albores del siglo pasado.

Un claro g emplo, demostrativo de este cuadro de situaciéon a nivel local, es la
[lamada “Ley del Patronato de Menores’ (ley 10.903) que constituye el paradigma de un

sistematutelar.

Ahora si, ubicadas temporalmente estas leyes, arresponde ponderar 10s rasgos

gue las caracterizan:

1.- Criterios criminolégicos propios del positivismo: de esta concepcidon se

deriva un sistema de justicia de menores que respalda las reacciones estatal es coactivas,
frente alos infractores (0 potenciales infractores) de laley penal, a partir de las ideas de
tratamiento, la resociadizacion y, finalmente, de la defensa de la sociedad frente a los

peligrosos.?’

Este enfoque condujo al reemplazo de las penas por distintas medidas de
seguridad. Se categorizd € concepto de “riesgo”, determinando que los objetos de

proteccion de estas leyes son los incapaces menores de edad en estado de peligro, de

riesgo social, o de abandono.

2.- La tutedla de los menores; Al crearse este instituto, se intentd evitar €

tratamiento de una cuestion fundamental en e ambito de la politica criminal, a saber:
gue & “menor” no sea considerado un sujeto de derecho integro. Asi, € “menor”
cuando es sometido a un proceso penal, no goza de la totalidad de derechos y garantias

basicos que en iguad situacion tiene un adulto.

27 | bidem
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Este enfoque, tampoco hace distingo entre e tratamiento de aquellos “menores’
gue cometieron algun delito, y € de los que se encuentran en un estado de amenaza o

vulneracion de sus derechos mas fundamentales.

Asimismo, esta modalidad permite que las medidas coactivas estatales sean

dispuestas por tiempo indeterminado, reconociendo como Unico limite la mayoria de

edad, oportunidad en la que cesa la medida tutelar ala que estaba sometido € menor.

3.- Juez de Menores; Estos Magistrados no cumplen una funcién jurisdiccional,

ni ocupan una posicion independiente dentro del proceso penal, pues actlan en forma
paternalista, asumiendo funciones propias de las politicas sociaes. Los Jueces de
Menores no tienen el rol de “juzgar”, a partir de las pruebas que son aportadas al

proceso por las partes, sino que se desenvuel ven dentro del ambito tutelar o asistencial.

Podemos, entonces, determinar cuales son las funciones del Juez dentro de las

leyes que propician un sistema tutelar o asistencial:

a) no funciona como Juez, Sinho como un aspecto informal de un “buen padre de

familia”;

b) hace gjercicio de los derechos de correccion; y

c) posee facultades ilimitadas respecto de la disposicion e internacion de los

menores, sin que las mismas puedan ser puestas en crisis por éstos 0 por sus

representantes legales.

4.-Los ingitutos de menores y los reformatorios: considerando las

caracteristicas de las leyes que responden a sistema tutelar, e mejor modo de control

socia especifico es €l que se realiza a través de esas instituciones.
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Esta forma de encierro causa efectos perversos y nefastos y que, por ende, cabe
presumir que tales institutos han tenido, como Unico fin, asegurarse que los “menores’,
en estado material o moral de peligro o abandono, sean segregados u ocultados para
tratar de lograr su readaptacion a medio social dominante, es decir, se trata a la

proteccion en términos segregativos

Ello ha sdo uno de los motivos que determinaron la crisis de los sistemas
penales juveniles basados en esta postura, cerrandose €l ciclo iniciado por los
“salvadores del nifio” mediante la aprobacién de la “ Convencion Internacional sobre los

Derechos del Nifio”. 28

3- Proteccion Integral delosDer echos del Nifio.

3.1- Antecedentes histéricos en América Latina.

Comenzaremos por hablar de la reforma en los Estados Unidos de Norteamérica,
en la década del 60'. Para poder explicar qué sucedié en los Estados Unidos de
Norteamérica en dicha década, tenemos gque decir en primer lugar que el movimiento de
los “salvadores del nifio” tuvo especial auge en aquel pais, hasta bien entrada esa

década.

Las criticas, a los institutos creados por aquella reforma, comenzaron a hacerse
sentir por parte de los “congtitucionalistas’, que las centraron en los tribunales de
menores. Sostenian, con razon, que éstos eran arbitrarios, inconstitucionales y que, a
partir de su actividad, se violaban los principios del proceso imparcial, estigmatizando a
los adolescentes. En otras palabras, no se resguardaban los derechos del joven, violando

las garantias congtitucionales del debido proceso.

28 Beloff, M., Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, Disponible en:
http://www.iin.oea.org/Cursos_a distancia/lLos_sistemas_de_responsabilidad_penal.



En contraposicion, los “moralistas juridicos’, partiendo de un concepto de
proteccion para la sociedad y basandose en el caracter meramente retributivo de la pena,

defendian los principios esgrimidos por los “salvadores del nifio”.

Paulatinamente, la posicion constitucionalista fue ganando adeptos, lo que

motivo que muchos Estados comenzaran a aprobar leyes destinadas a salvaguardar 1os

derechos de |os menores.

En los afios 80", surgid un movimiento de reformas en América Latina, se
abandond el paradigma que propugnaba que la proteccion de los nifios y adolescentes,
en supuestos de riesgo, debia hacerse a partir de la represion y la violacién de sus

derechos fundamentales, utilizando atal fin como instrumento, e derecho penal.?®

Lasucesion de reformas, en América Latina, se emprende a partir de la difusion
del debate en la “Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”. Asi es que:
“Por primera vez, los movimientos sociales concentran su atencion, y luego sus
esfuerzos, en un instrumento de carécter juridico. La Convencion introduce, por primera
vez, la dimension juridica de los problemas de la infancia - adolescencia en la accion de

los movimientos sociales”.*°

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, en 1989, luego de diez afios de intenso trabajo por parte de la
comunidad internacional, constituye para los pueblos y gobiernos del mundo un reto
juridico-social de relevancia universal, por cuanto comprende un tratado internacional
de derechos humanos, que cambia radicalmente e rumbo doctrinario seguido por las

legislaciones respecto de la nifiez y la adolescencia.

29 .

Ibidem
30 Garcia Méndez, Emilio, “El nuevo “Estatuto de Crianca e do Adolescente’ en Brasil, de la situacion
irregular a la proteccién integral: una vision latinoamericana’, en Infancia y ciudadania en América
Latina, Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1993.
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Treinta afios antes de su promulgacion, € 20 de noviembre de 1959, se
proclamé la Declaracion de Derechos del Nifio, que no bastdé para hacer cesar €
tratamiento segregacionista de lainfancia, por efecto de la aplicacion de la normativa de
la “Situacion Irregular”. No basto, entre otras cosas, porque, en lo que concierne al
derecho internacional, las declaraciones son una simple formulacion de derechos, que
reconocen éticamente situaciones de derecho, pero que no son de obligatorio

cumplimiento por |os Estados partes de esa manifestacion de intenciones. 3!

Es decir, que a no tener caracter imperativo, las declaraciones se hacen, por lo
general, ineficaces dentro de los paises que la suscriben, convirtiéndose en una especie
de "invitacion” a comportarse de una manera determinada, por cuanto carece de

mecanismos para dar eficaciay generar efectos de los derechos declarados.

En este marco, cierto es que la incorporacion de las conclusiones de la
Convencién, a los sistemas juridicos nacionales, se realizé en contextos de transicién
pero, de cualquier forma, se ha producido en todos los paises latinoamericanos un
importante cambio respecto a como se debe encarar un sistema de responsabilidad penal
juvenil.

Tal es el lento pero seguro traspaso, de los procesos sustentados en ladoctrina de
la Situacion Irregular, alos de la Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, que

propone la Convencion Internacional.

En este contexto, se puede afirmar que, en algunos paises de Latinoamérica, la
ratificacion de la Convencion no ha tenido ain significacion alguna. En otros, sellevé a

cabo una adecuacion puramente formal de las normas del derecho interno, para conciliar

31 O’Donnell, Daniel, Proteccion internacional de los derechos humanos, Comision Andina de Juristas,
Lima, 1988.
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éste con los principios de la Convencion como ser los paises de Argentina, Colombia y
Honduras. Y finalmente, nos encontramos con unos pocos paises que si se adecuaron en

formaintegral a instrumento internacional como ser Brasil, Guatemala, Paraguay.

3.2- Concepto de la doctrina de la “Proteccion Integral de los Derechos del Nifio”.

Antes de entrar a andlisis de este tema, es preciso que definamos en qué consiste

la doctrina de la “Proteccion Integral de los Derechos del Nifio”.

De entrada, cabe sefialar que la misma es de tipo abierto, pues no hay todavia
una definicion acabada e indiscutida. Para caracterizarla de alguna manera, podriamos
decir, que es la que trata de garantizar, a los nifios y jovenes menores de 18 afios de

edad, la mayor cantidad de derechos, y que paralelamente intenta protegerlos.

Con €llo, la nocion central de la doctrina es la proteccion del “Interés Superior
del Nifio”, lo cual se traduce en la busgueda de la méxima satisfaccion de sus derechos
especificos, reconociéndolo como un sujeto de derecho integro. En este sentido,
podemos decir que “Proteccidn Integral significa proteccién de derechos e Interés

Superior del Nifio significa satisfaccion de sus derechos’.

Unavez definida asi —si se quiere empiricamente-, corresponde ahora determinar

bajo qué lineamientos es esbozada la doctrina puesta a estudio.

Las leyes de la ‘Proteccion Integral” comprenden la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales que representan la
expresion de acuerdos e intenciones de la comunidad internacional en esta materia y,

por lo tanto, son aplicables en la interpretacion de los tratados y en e disefio de las

32 Beloff, Mary A., “La Aplicacion directa de la Convencién Internacional sobre los derechos del nifio en
el ambito interno”, en “La Aplicacion de los tratados de derechos humanos por |os tribunales locales’,
Abregu, Martiny Courtis, Christian, CEL S/Editores del Puerto, Bs. As., 1997.
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politicas de los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas, pasando

a ser obligatorios en la medida en que se conviertan en costumbre internacional.

Dichos instrumentos son: las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing); las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad, y las Directrices de
las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de

Riad), los cuales serén individualizados en el capitulo siguiente.

A los mismos, podemos agregarle la Convencion Americana de los Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la cual viene a completar el concepto de
Proteccion Integral, en vista de que asegura un mejor reconocimiento y gjercicio de los

derechos humanos de |os nifios.

Ahorabien, ¢Qué caracteristicas debe tener una ley que proteja integralmente los

derechos de |os nifios?

Ante tal interrogante, contestamos diciendo que dichas leyes deben:

- Definir clara e inconfundiblemente cudles son los derechos del nifio y
establecer en qué casos es deber de la familia (entendida en su concepcion mas amplia:
tios, abuelos, y todo pariente no conviviente), de la comunidad, o del propio Estado,
respaldar el gercicio concreto de esos derechos, a través de mecanismos y/o

procedimientos adecuados.

- Distinguir claramente entre las competencias de las politicas sociaes, por un
lado, y de la politica criminal, por € otro, planteando la defensa 'y € reconocimiento de
los derechos de los nifios y los jovenes como una cuestion que depende de un adecuado

desarrollo de las politicas sociales.
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- Abandonar la nocién de los menores como sujetos concebidos de manera
negativa, por lo que no tienen o por lo que no son capaces de asumir, y pasar a

definirlos de manera positiva, como sujetos plenos de derecho.

- Degudicidizar las cuestiones relativas a la falta o carencia de recursos

materiaes.

- En cuanto a la politica criminal, deben reconocer a los nifios y a los jovenes

todas las garantias que les corresponden a los adultos en los juicios criminales, segun las

leyes nacionales e instrumentos internacionales que |os reglamentan.

- Establecer, como consecuencia juridica de la comision de un delito por parte de

un joven, un catalogo de medidas aternativas a la privacion de la libertad.

- Determinar que la privacion de libertad sea una medida de Ultimo recurso, que
solo podra ser aplicada por e lapso mas breve posible y determinando, en todos los

casos, su duracién en forma precisa.

3.3- Principios basicos para la Proteccion Integral en Derechos Humanos a Nifios y

Adolescentes;

Se destacan cuatro principios basicos de la Proteccion I ntegral:

*Laigualdad o no discriminacion:

Es d pilar fundamenta sobre € cua se edifica la filosofia de los derechos

humanosy se erige como gje parala universalidad de estos derechos.

El carécter universal de las politicas sociaes tiene que ver de manera inmediata
con este principio, asi como la aplicacion y gercicio de todos y cada uno de los

derechos humanos de los nifios y adolescentes tiene que ver con que esta aplicacion y
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este gercicio esta dirigido a vencer las condiciones, situaciones y circunstancias,
generalmente sociales, econdmicasy culturales, que generan discriminacion y, por ende,

desigualdad.®

La prohibicion de discriminacion es, entonces, el presupuesto (entiéndase el

principio) inicia parala construccion de politicas de proteccién integral.

Dicho principio se encuentra contenido en el articulo 2 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio, en los siguientes términos:

"Los Estados partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencion y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de laraza, € color, € sexo, € idioma, lareligion,
la opinion politica o de otra indole, € origen nacional, étnico o social, la posicién
econdémica, los impedimentos fisicos, € nacimiento o cualquier otra condicion del nifio,

de sus padres o representantes legales.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que €l
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus

tutores o de sus familiares.">*

Este principio de igualdad se erige como fundamental, como norma con caracter
juridico-social definido, es decir, orientado a la lectura de todos los derechos
consagrados en la propia Convencion que lo trae como principio, dirigido a desarrollo
de politicas igualitarias en el @mbito publico y privado, que garanticen €l respeto de los

derechos humanos de |os nifios.

33 Cillero, Miguel, Op. cit.
34 Convencién internacional sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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Ademés, mencion especia debe hacerse a este principio en relacion a imperio
de la Convencion, como norma inherente al principio mismo, dirigida en dos vertientes,
la primera a establecerse la obligacion de los Estados Partes en respetar |os derechos
gue se consagran a los nifios en este instrumento juridico internacional (que son solo
enunciativos); imperio acorde con €l principio de la extraterritorialidad de las leyes que
obliga a respetar, en este caso, la Convencién a todo nifio sometido a la jurisdiccion del
Estado de que se trate, independiente del lugar en donde se encuentre e nifio, y la
segunda, como mecanismo de cumplimiento la obligacion de su efectiva aplicacion, y
observancia de las medidas que ordena € particular segundo del articulo 2 antes citado,

respecto a las actividades, opiniones, creencias de sus padres, tutores o familiares.®
* El Interés Superior del Nifio:

Dicho principio se encuentra consagrado en el articulo 3 de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio, €l cual establece que:

"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 6rganos legidativos, una consideracion primordia a que se atenderd sera € interés

superior del nifio..."3®

Este principio nos invita a desprendernos de lo que hasta ahora habiamos
considerado como ese interés, es decir, no es un simple interés particular, porque més
all4d de eso consiste en un principio juridico-social de aplicacion preferente en la
interpretacion y practica social de cada uno de los derechos humanos de los nifios y

adol escentes.

3 Cillero, Miguel, Op. cit.
36 Convencién internacional sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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Este principio trasciende la simple consideracion de inspiracion para la toma de
decisiones de las personas publicas o privadas, a erigirse mas bien como limitacion de
la potestad discrecional de estos entes, pero principalmente, al constituir un principio de
vinculo normativo para la estimacion, aplicacion y respeto de todos los derechos
humanos de los nifios, adquiere particular relevancia su precision y determinacién como

garantia fundamental de proteccién-prevencion. 37

Al respecto, Miguel Cillero lo considera un principio juridico garantista, es
decir, que su significado estriba fundamentalmente en la plena satisfaccion de los
derechos de los nifios, dgjando de ser una directriz vaga e indeterminada. De esa
manera, el Interés Superior del Nifio junto ala no discriminacion, constituyen la base de

sustentacion y proteccion de los derechos humanos de los nifios.
* Laefectividad y prioridad absoluta:

El articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio recoge este principio

en |los siguientes términos.

"Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legidativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion” (principio de efectividad); "... En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptarén esas medidas hasta €l
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de

la cooperacion internacional” (principio de prioridad absoluta).

La efectividad trae aparegjado consigo la adopcion de medidas o providencias no

solo de caracter administrativo y legidativas, sino todas aquellas que siendo de

37 Cillero, Miguel, Op. cit.
38 Convencién internacional sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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cualquier indole conduzcan a la efectividad (goce y disfrute real) de los derechos
humanos de los nifios y nifias, al respeto de estos derechos 'y a desarrollo de garantias

sociales, econdmicas, legales, institucionales y administrativas. >

Por otra parte, los derechos humaros de los nifios y nifias deben ser atendidos
con prioridad absoluta. Significa este principio que € Estado debe adoptar medidas

hasta el maximo de los recursos para propender a la proteccion integral y, de ser

necesario, recurrir ala cooperacién internacional .

Que los derechos de nifios y adolescentes sean atendidos con prioridad absoluta
no es Unicamente que se les dé preferencia en la formulacion de las politicas pablicas,
sino también prioridad en el destino de los recursos publicos, preferencia absoluta en
atencion y socorro en cualquier circunstancia y en proteccion preferente frente a

situaciones de vulneraci6n de derechos.

Esta parte del articulo 4 de la Convencidn que consagra la prioridad absoluta es
de particular interés para transformar la conducta institucional de los gobiernos respecto
a la planificacion social, puesto que invierte e orden jerarquico o de preeminencia de
los asuntos de gobierno, a colocar en primer lugar las medidas referidas d
cumplimiento de los derechos sociales, econdmicos y culturales, sin que valga de
excusa motivaciones de caracter presupuestario que tradicionalmente se han utilizado

para evadir responsabilidades en e cumplimiento de los derechos humanos.

En un sentido préactico de las politicas publicas, significa que a la hora de su
disefio y destino, en primer lugar estara el andisis de la situacion de los nifios, la

aplicacion de politicas, incluyendo acciones, planes, programas y presupuesto hacia esta

39 Yuri, Emilio V., La doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicion y
principales consideraciones, Disponible en: http://www.ministeriodesalud.go.cr.
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poblacion, antes que otro sector social, pero si acaso no fueren suficientes los recursos
nacionales para la aplicacion de las medidas que impone e principio de prioridad

absoluta, también con prioridad se debe recurrir ala cooperacion internacional.
* Laparticipacion solidaria o principio de solidaridad:

Siendo los nifios y las nifias € gje central de esos principios, € Estado, la familia
y la comunidad conforman la trilogia sobre la cual descansa la responsabilidad en el

gjercicio y goce efectivo de los derechos humanos de la infancia

El conjunto articulado de las acciones entre el Estado y la sociedad se destacan
como un principio de participacion democratica para la garantia de los derechos

universales que permiten construir la doctrina de la Proteccién Integral . *°

El articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece este

principio general de la siguiente manera:

"Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otra personas encargadas
legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio gjerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion".

Para cumplir, respetar y hacer cumplir los derechos en una concepcion universal,
colectiva e integral no basta con que e gobierno sea el responsable inmediato de estos.

Si bien lo es, por intrinseca naturaleza de los propios derechos humanos, la sociedad y

4% yuri, Emilio V., Op. cit.
41 Convencién internacional sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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la familia estan obligados a activar los mecanismos de garantia 'y proteccion necesarios
para que la obligacion del Estado sea correspondida con la obligacion y solidaridad
socia. Para dlo, la doctrina de la Proteccién Integra invita a crear mecanismos

apropiados desde cada uno de |os estamentos e instancias de la sociedad. *?

En términos generales, estos son |os cuatro principios esenciales sobre los cuales
descansa la Doctrina de Proteccion Integral, insistiendo por supuesto en que de su
estricto apego y cumplimiento dependerd en gran medida la transformacion de la
situacion de desigualdad en que hasta ahora el régimen de Situacion Irregular ha

tutelado a lainfancia.

4- Conclusiones.

En relacion a la doctrina de la Situacion Irregular podemos decir que las leyes
surgidas a consecuencia de este movimiento pueden ser sintetizadas del siguiente modo:
a) alos nifios y jovenes no se les reconocen las garantias fundamentales que poseen los
adultos; b) mezclan lo asistencial con lo pena (menor abandonado = delincuente); y c)
dgjan a los jovenes fuera del sistema penal, como sujetos de derechos, pero los
mantienen materialmente dentro, al solo efecto de gercer sobre ellos un coactivo

control social.

Con la introduccién del paradigma de la Proteccion Integral vemos que se abre
paso a una nueva mirada en la consideracion de la persona del menor, éste es
reconocido como sujeto de derechos a cual le deben ser respetados sus derechos y

garantias, més un plus que juega a su favor, por €l hecho de ser un ser humano que e

42 Garcia Méndez, Emilio, El interés superior del nifio como “principio garantista’, segunda edicion.
Tomo |, Editorial Depalma, Santa Fe de Bogota, Buenos Aires 1999
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en continuo cambio y crecimiento, proceso que culmina cuando éste llega a la mayoria

de edad.

Dicha doctrina ya no busca la proteccion del menor con fundamento de que éste
la requiere por su condicion sola de minoridad, sino lo que busca es la proteccion y el
efectivo gercicio de los derechos de ta, para asi lograr la méxima satisfaccion de los

misSMmos.

Por otro lado, podemos decir, que a través de este radical cambio la intervencion
del sistema judicial queda entonces limitada a conflictos juridicos, ya no para los
problemas sociales, y la situacién socioeconémica de los nifios no puede justificar por si

sola que sean separados de grupo familiar.

Por otro lado, en relacién a los nifios y adolescentes que se encuentren en
conflicto con la ley penal, sera fundamenta fijar una edad por debgo de la cual €

Estado renuncie a la aplicacion de todo tipo de medidas.

Para aguella fracciéon etarea para la que se pueda imputar la comision de un
delito (esto es declararlo responsable) deberdn reconocérsele todas las garantias del

debido proceso. Se aplicara la privacion de libertad como medida de dltimo recurso, y

por el tiempo mas breve que proceda, considerdndose medidas alternativas.

El juez, ya no cumplird € rol de “un buen padre de familia’, sSno que sera un
juez que gjerce funciones jurisdiccionales, abandonandose la utilizacion de eufemismos
gue le otorgaban absoluta discrecionalidad para intervenir en cuestiones penales como

asi también indistintamente asistenciales.
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Es asi, como dentro de este ambito, los problemas asistenciales deben ser
excluidos de las cuestiones justiciables, surgiendo asi la imperiosa necesidad del trazado

de politicas publicas que garanticen la satisfaccion plena de los derechos de 10s nifios.



Capitulo 1V

“Marco normativo inter nacional en materia de minoridad.”

Sumario: 1- Introduccién;, 2- Normas juridicas que surgen del derecho
internacional de los derechos humanos, 2.1- Convencion sobre los
Derechos del Nifio; 2.2- Reglasy directrices; 3- Conclusiones.



68

1- Introduccion.

A fin de situar € estado actual en la Argentina del régimen aplicable a personas
menores de 18 afos en conflicto con la ley penal, consideramos importante realizar una
descripcion del marco juridico vigente. Para ello, efectuaremos un recorrido por las
normas de jerarquia superior -la Constitucion Nacional y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos- para luego describir las normas infra

constitucional es que completan el actual ordenamiento juridico en Argentina.

Asimismo, es necesario especificar que esta descripcion se realiza desde una
mirada critica, en donde consideramos que la Constitucion y los instrumentos sobre
derechos humanos marcan e estdndar minimo que e Estado debe respetar cuando
efectlia intervenciones en la vida de las personas sujetas a su jurisdiccion, y

especificamente a momento de legislar sobre asuntos penales.

Estos estandares deben ser aplicados por todos los operadores del sistema,

jueces, fiscales, defensores, o cualquier otro agente del Estado.

En lo que la Constituciéon Naciona se refiere, cabe mencionar los articulos 16,
18 y 19, que marcan claros limites a la intervencion estatal coercitiva sobre la vida de

|as personas.

El articulo 16 reconoce € derecho a la igualdad ante la ley; € articulo 18
consagra las garantias del derecho penal de acto y establece las garantias
congtitucionales que rigen e debido proceso, disponiendo que: ningin habitante de la
Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior a hecho del proceso,
ni juzgado por comisiones especiales, 0 sacado de |os jueces designados por la ley antes

del hecho de la causa, redie puede ser obligado a declarar contra si mismo, ni arrestado
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sino en virtud de orden escrita de autoridad competente, y que es inviolable la defensa
en juicio de la persona y de los derechos; y el articulo 19, por su parte, reconoce €l
derecho a la intimidad, delimitando la intervencion coercitiva del Estado en la vida de
los seres humanos, al disponer que las acciones privadas de los hombres que de ningin
modo ofendan al orden y a la mora publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados, y que ningun habitante
de la Nacion sera obligado a hacer 1o que no manda la ley, ni privado de lo que ella no

prohibe.

2- Normasjuridicas que surgen del derecho internacional delos

der echos humanos.

En & ambito internacional, han surgido una serie de instrumentos que la
Republica Argentina ha ratificado en uso de su soberania, que marcan el piso minimo a
cua la legidacion interna del Estado debe adecuarse y los estandares de proteccién de

derechos que el Estado se encuentra obligado a respetar.

Los instrumentos internacionales que mencionamos a continuacion tienen
distintos niveles de obligatoriedad para Argentina, ya sea un tratado o bien otro tipo de
instrumentos que aun siendo en principio no vinculantes, como las Reglas o Directrices,
congtituyen un modo de interpretacion y aplicacion de dichos tratados y, por o tanto,
forman un corpus iuris que fija el contenido y los alcances de los deberes que incumben

a Estado.

Estos estandares minimos de derechos humanos en general, y de derechos

humanos de nifios, nifias y adolescentes, en particular, surgen de tratados
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internacionales, algunos de los cuales en nuestro pais tienen jerarquia constitucional

conforme € articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Esencialmente, debemos destacar la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poaliticos, la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, la Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanos o degradantes, entre otros.

En otro orden de cosas, existen instrumentos internacionales que, si bien su
naturaleza juridica no es la de tratado, resultan de gran importancia a momento de velar
por el cumplimiento de los derechos alli reconocidos. Como mencionamos, conforman
un corpus iuris que ayuda a una mejor interpretacion de los instrumentos, a la vez que

permite establecer pautas concretas de aplicacion.

En el caso de lajusticia pena juvenil podemos destacar las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing), las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad, Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio) y las Directrices de las Naciones Unidas

parala Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad).

2.1- Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Este instrumento internaciona fue aprobado por la Asamblea Genera de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Argentina lo ratifico en 1990 y le otorgd
jerarquia congtitucional en € afo 1994 en virtud del articulo 75 inciso 22 de la

Constitucion Nacional.
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A partir de la Convencién, Argentina asumio € compromiso de respetar y hacer
respetar los derechos ali reconocidos, adecuando ademas tanto su legislacion interna,
como sus ingtituciones a los estandares internacionales en materia de infancia que fija

este documento de derechos humanos.

En este sentido, la Convencién sienta las bases de una relacion juridica entre el
Estado y la sociedad con las personas menores de 18 afios de edad, fortaleciendo e
reconocimiento del nifio como sujeto de derecho y dgamdo de lado su anterior

consideracion como objeto de tutela, como bien antes hemos resaltado.

Siguiendo estos lineamientos, la Convencién reconoce a nifio los mismos
derechos que tienen todas las personas, mas algunos derechos que les son propios por su

condicion particular de sujeto en una etapa de desarrollo.

En lo que refiere a la temética de la justicia pena juvenil, los articulos

especificos que establecen las bases a respecto son € articulo 12, € articulo 25, €l

articulo 37y € 40.

En primer lugar, € articulo 12 reconoce € derecho del nifio a ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte y e derecho a expresar su
opinion libremente en todos los asuntos, materializando de esta forma su derecho a la

defensa material.

El articulo 25 resulta de interés en tanto establece que cualquier nifio sometido a
una medida, tiene derecho a un examen periodico del tratamiento a que esté sometido y

de todas las demas circunstancias propias de la aplicacion de tal medida.

Los articulos 37 y 40, por su parte, establecen los estandares minimos de

derechos humanos aplicables en e sistema penal paralas personas menores de 18 afios.
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El primero dispone que:

“Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningln nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prisién perpetua sin

posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién,
el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevaran a cabo de conformidad con la ley
y se utilizara tan sdlo como medida de Ultimo recurso y durante e periodo més breve

gue proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y e respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta
las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad
estard separado de los adultos, a menos que dlo se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de

correspondenciay de visitas, salvo en circunstancias excepcionales,

d) Todo nifio privado de su libertad tendr4 derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad
de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,

independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion.”*®

El articulo 40 dispone por su parte que:

43 Convencion internacional sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que
hainfringido las leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes a ser tratado de manera acorde con e formento de su sentido de la dignidad y
el valor, que fortalezca e 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 este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los

instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse
o declare culpable a ninguin nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones

gue no estaban prohibidos por las leyes nacionaes o internacionales en e momento en

gue se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penades o a

quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por |0 menos, o siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme

alaley;

i) Que serdinformado sin demoray directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres 0 sus representantes legales, de los cargos que pesan contra é
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 judicia

competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme alaley, en
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presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, 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 seré obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra
interrogar o hacer que s interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y €l

interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v) S se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penades, que esta
decision y toda medida impuesta a consecuencia de €ella, serdn sometidas a una

autoridad u 6rgano judicia superior competente, independiente e imparcial, conforme a

laley;

vi) Que e nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete s no

comprende 0 no habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases del

procedimiento.

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover €l
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quieres se alegue que han infringido las leyes penales 0 a quienes se acuse

0 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 parainfringir las leyes penales,

b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a
esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en e entendimiento de que se

respetardn plenamente los derechos humanos y las garantias legales.
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4. Se dispondra de diversas medidas, tales como € cuidado, las ordenes de
orientacion y supervision, €l asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, |os programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que |os nifios
sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con

SuS circunstancias como con lainfraccion.”**

2.2- Reglasy Directrices.
- Reglas de Beijing:

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, surgieron en e Sexto Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del delincuente celebrado en Caracas, Venezuela,
en e afo 1980 y fueron aprobadas € 29 de noviembre de 1985 en las reuniones
preparatorias regionales para € Séptimo Congreso de las Naciones Unidas celebradas

en Beijing. *°

Alli se formularon varios principios basicos que sirven como modelo para €
tratamiento de jovenes que cometan acciones tipificadas como delitos en el ambito

local.

Las reglas se deben aplicar con imparciaidad, sin distincion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, 0 cualquier otra condicion, promoviendo el
bienestar del nifio, a fin de reducir a minimo los perjuicios que ocasiona cualquier tipo

de intervencion estatal.

44\ ht

Ibidem
45 van Bueren, Geraldine y Tootell, Anne-Marie, Reglas minimas uniformes de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores, Reglas de Beijing, Disponible en: http://surargentina.org.ar.
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En todas las etapas del proceso pena, las Reglas fijan estdndares de garantias

procesal es que deben respetarse asegurando el debido proceso.
- Reglas para la Proteccién de los M enores Privados de libertad:

Las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados

de Libertad fueron aprobadas por la Asamblea General € 14 de diciembre de 1990.

El objeto de estas Reglas es establecer las normas minimas que deben ser
aceptadas y respetadas por los Estados Partes para la proteccion de los jovenes a los

cuales se les haya aplicado una sancion privativa de la libertad.

Dichas reglas tienen por finalidad contrarrestar los efectos perjudiciales de la
detencién en todas sus formas y fomentar la integracion social. Las mismas deben
aplicarse atodos los centros y establecimientos de detencion de cualquier clase o tipo en

donde haya personas menores de 18 afios privadas de libertad.*®

Cabe destacar la importancia que este instrumento reviste, en tanto define la
privacion de libertad. En tal sentido, la Regla 11.b expresa: “Por privacién de libertad se
entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como €l internamiento en un
establecimiento publico o privado del que no se permita salir a menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad

publica™’.

Este concepto también fue recogido en e Protocolo Facultativo de la

Convencion contra la Torturay Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

46 De La Cuesta Arzamendi, José Luis - Blanco Cordero, Isidoro, Menores infractores y sistema penal,
Instituto Vasco de Criminologia Kriminologiar en Euskal Institutua, 2010.
47 Reglas de las Naciones Unidas para |a Proteccion de los Menores Privados de Libertad, Adoptadas por
la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
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y, a nivel interno, en €l Decreto 415/06 gque reglamenta la Ley 26.061 de Proteccion

Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.

- Reglas de Tokio:

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de
la Libertad sientan los principios basicos para la promocion de la aplicacion de medidas

que no impliquen la privacién de la libertad o que sean sustitutivas de la prision.

El objeto de las Reglas es proporcionar a los Estados opciones para introducir en

sus ordenamientos juridicos medidas no privativas de la libertad a fin de reducir la

aplicacién de las penas de prision y racionalizar las politicas de justicia penal.

Estas Reglas establecen que cada Estado Parte debera fijar en su legidacion
interna una amplia serie de medidas, desde la fase anterior a juicio hasta la fase
posterior a la sentencia, siguiendo las bases del principio de minima intervencion

estatal . *8

Este instrumento resulta de gran utilidad a fin de garantizar que la privacion de
liberad se aplique como una medida de Ultimo recurso, en cumplimiento con lo exigido

por la Convencion sobre los Derechos de los Nifios.

- Directrices de Riad:

Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil fueron aprobadas con posterioridad a la sancién de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Las mismas establecen los criterios y estrategias que deben fijarse
para prevenir la “delincuencia’ de jovenes como parte esencial de la prevencion del

delito.

8 De La Cuesta Arzamendi, José Luis- Blanco Cordero, Isidoro, Op. cit.
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Las directrices enfatizan en la necesidad de procurar un desarrollo armonioso de
la personalidad a partir de la primera infancia, debiéndose centrar la atencion en el nifio,
procurando su funcion activa 'y participativa. Asimismo, se reconoce la necesidad y la
importancia de aplicar una politica progresiva de prevencion basada en la elaboracion
de medidas que eviten criminalizar y penalizar a nifio por una conducta que no cause

graves perjuicios a su desarrollo ni perjudique alos demés.*

Dichas directrices, ambién disponen que las politicas de prevencion que cada
pais adopte deben favorecer |a socializacion e integracion eficaz de los nifios y jovenes,

en particular en su familiay en la comunidad.

3- Conclusiones.

Con laincorporacion a bloque de constitucionalidad de la Convenciédn sobre los
Derechos del Nifio, €l Estado argentino se obligd a transformar su derecho interno
conforme a los parametros establecidos en dicho instrumento internacional, so pena de

violar las obligaciones asumidas.

No esta demas que destaquemos que esta Convencion resulta ser un instrumento
de Derechos Humanos integral y especifico para la infancia y juventud, que busca
superar toda discriminacion respecto de los adultos con € fin de lograr un tratamiento

semejante sin dgjar de considerar 1o especifico.

La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como
objetivo ultimo € desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y € disfrute de
los derechos que les han sido reconocidos. Corresponde al Estado precisar las medidas

gue adoptara para atender a este objetivo en su propio ambito de competenciay apoyar

4% |bidem
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alafamilia en la funcion que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccion

alos nifios que forman parte de ella.

De acuerdo con € derecho internacional, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio forma parte de un conjunto de normas vinculadas o corpus juris de proteccion de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que debe ser considerado a la hora de
garantizar €l derecho de los nifios a medidas de proteccion El concepto de un corpus
juris en materia de nifiez se refiere al reconocimiento de la existencia de un conjunto de
normas fundamentales que se encuentran vinculadas con e fin de garantizar los

derechos humanos de las nifias, |os nifios y adolescentes.

Esto, es € resultado de la evolucion del derecho internaciona de los derechos
humanos en materia de nifiez que tiene como ge el reconocimiento de los nifios como

sujetos de derechos.

Todo € marco normativo arriba descripto demuestra que en e ambito
internacional son constantes los avances que se producen en la materia, circunstancia
que evidencia la preocupacion de la comunidad internacional en la busqueda de
herramientas para lograr la adecuada proteccion de este vulnerable sector de la
sociedad, y que indefectiblemente debe tener su reflgo en la legidacion internay en el

disefio de las politicas publicas.
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1- Introduccion.

En nuestro derecho interno existian hasta el afio 2005 dos leyes que regulaban la
situacion de los nifios en conflicto con la ley pena. Por un lado, la ley 10.903 de
“Patronato de Menores’, sancionada en € afio 1919 -teniendo como base un contexto
politico, econdmico y socia totalmente distinto a actual- y por otro lado, la ley 22.278
que establece el “Régimen Penal de la Minoridad”, sancionada en 1980 por un gobierno

de facto, pero validado posteriormente por reformas legislativas parciales.

La vigencia conjunta de estas dos normas consagraba €l Ilamado “complegjo
tutelar” que reproducia criterios criminoldgicos propios del positivismo de fines de
Siglo XIX y principios del Siglo XX. Més ala de los problemas de constitucionalidad y
de las sucesivas derogaciones de la que fue objeto, la ley 10.903 perdié en definitiva

vigencia en € ambito federal luego de la sancion de la ley 26.061.

A este marco normativo deben sumarse ciertas disposiciones de naturaleza

procesal especificas que regulan el proceso contra las personas menores de edad en el

ambito de la Justicia Nacional y Provincial.

2- Laderogada ley 10.903.

Dicha ley, mediante &l concepto de tutela, pretendia “proteger” no sblo al nifio

imputado de un delito, sino principalmente a aguellos menores que a criterio del juez se

encontraban material o moralmente abandonados.

En efecto, esta ley otorgaba a juez la facultad de disponer de los sujetos
menores de 18 afios, por tiempo indeterminado y hasta los 21 afios de edad, cuando

considerara que éstos se encontraban en “peligro material o moral”.
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Esta categoria legal era por demés de vaga y ambigua, un término de excesiva
laxitud que depositaba en el dérgano jurisdiccional una discrecionalidad no compatible
con d Estado de Derecho. En consecuencia, a no estar definido claramente en la ley €
supuesto que permitia la aplicacion de medidas restrictivas de la libertad por parte del

juez (“peligro material o mora™), laviolacion a principio de legalidad era manifiesta.

Es de resdtar que la misma ley incluia una norma que intentaba clarificar la
situacion, pero que no contribuia a resolver los problemas de vaguedad y ambigliedad.
La misma disponia que se entendia como abandono material o moral, o peligro moral, la
incitacion por los padres, tutores o guardadores de la gjecucion por € menor de los actos
perjudiciales para su salud fisica o moral; la mendicidad o la vagancia por parte del
menor, su frecuencia a sitios inmorales o de juego, o con ladrones, o gente viciosa o de
mal vivir, 0 que no habiendo cumplido los afios de edad, vendan periddicos,
publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fueren en la calle o lugares
publicos, cuando en estos sitios gjerzan oficios lgjos de la vigilancia de sus padres o
guardadores, o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales ala mora o a

lasalud.®

La facultad de disponer de la persona menor de edad persistia incluso en € caso
que € nifio resultaba sobreseido o absuelto, y también cuando se trataba de una persona
menor de edad victima de un ddlito que a criterio del juez se halaba en “Situacién
Irregular”. De modo que se podia aplicar medidas restrictivas de la libertad a personas
no acusadas de delito aguno, violentando asi en forma flagrante las garantias

constitucionales. >t

°0 Terragni, Martiniano, Justicia Penal de Menores, La Ley, Bs. As., 2009.
1 Marcon, Osvaldo Agustin, Jovenes en situacion de conflicto penal ¢Como relatan sus historias?:
andlisisy prospectivas desde lajusticia juvenil restaurativa, Editorial Teseo, Bs. As, 2011.
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3-Laley 22.278.

Esta ley establece dos categorias de punibilidad respecto de las personas

menores de 18 afios de edad.
3.1- Supuestos de no punibilidad.

De acuerdo con la normativa vigente, no es punible respecto de ningun delito el
nifio que no haya cumplido los 16 afios de edad a momento del hecho materia de
investigacion.

Tampoco o es e que no haya cumplido 18 afios de edad, respecto de los delitos

de accion privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos

anos, o gue solamente tengan prevista pena de multa o inhabilitacién

Ahora bien, € articulo 1 de laley 22.278 establece que si existiese imputacion
contra alguno de ellos (menores no punibles) la autoridad judicia los dispondra
provisoriamente, procederd a la comprobacion del delito, tomara conocimiento directo
del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenard los informes y peritaciones
conducentes a estudio de su personalidad y de las condiciores familiares y ambientales

en las que e menor se encuentre.

La disposicion provisoria es resuelta por €l juez en el marco del expediente
“actuario”. Esta resolucion es comunicada mediante un oficio a la secretaria tutelar del
juzgado correspondiente -en |os juzgados en los cuales ambos expedientes no tramitan

conjuntamente-, en donde se abrira € expediente “tutelar” a nifio involucrado en €

hecho investigado. >

®2 Terragni, Martiniano, Op. cit.
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3.1.1- Laopinion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se refirio a régimen penal de la

minoridad, con especial énfasis a la situacion juridica de los imputados no punibles.®?

En primer lugar, la Corte considerd que las cuestiones juridicas que involucran a
la infancia deben ser analizadas partiendo de la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios, o cua se encuentra en sintonia con una corriente que considera que las normas
internacionales de derechos humanos incorporadas al texto constitucional deben ser
aplicadas directamente y tienen jerarquia suprema. La Corte reafirmd, sobre la base de
diversas disposiciones de la Convencion que los nifios tienen los mismos derechos
reconocidos a todas las personas y ademéas gozan de una proteccion especial por ser

sujetos de desarrollo.

En consecuencia, €l Estado debe disefiar politicas publicas destinadas a
garantizarles a los nifios iguales derechos que alos adultos, y a su vez debe instrumentar
medidas de proteccion especial, tendiendo en cuenta las caracteristicas particulares de la

infancia

La Corte Suprema de justicia de la Nacion reconocié a su vez, que €l principio
de especiaidad, por €l cua los imputados menores de edad deben estar sometidos a
procesos penales y a un sistema judicial y penitenciario especificos, implica un mayor
uso de medidas alternativas a la judicializacion. En consecuencia, debe procurarse la
aplicacion de otros tipos de medidas sin recurrir a un proceso y a una sancion penal, por
gemplo: la remision del caso, la mediacion entre la victima y € imputado o la

suspension del juicio a prueba.

%3 In re “Recurso de oficio deducido por el Fiscal General ante la Camara Nacional de Casacion Penal en
la causa N° 7.537, del afio 2008".
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Como ya expusimos, € régimen penal de la minoridad admite que frente a la
imputacion de un delito penal, el magistrado poceda a la comprobacion del hecho
delictivo, a tomar conocimiento del nifio y de su familiay adisponerlo provisoriamente.
La disposicion se traduce en que la custodia del imputado quede a cargo del magistrado

y que se debera procurar su adecuada formacion mediante su proteccién integral.

En general, se aplica la privacion de la libertad en condiciones similares a los
adultos, no se efectivizan plenamente los principios constitucionales del debido proceso,
subsistiendo asi, la doctrina de la Situacion Irregular. Ademas, se responde frente a
casos de vulneracion de derechos (pobreza, violencia familiar, etc.) mediante la

internacion del imputado, de forma similar a un castigo por un ilicito penal.

Los magistrados, frente a un imputado no punible que cometié un delito, no
deben aplicar sanciones, y en su caso, deben evitar en forma prioritaria la privacion de
lalibertad. De este modo, se procura evitar la estigmatizacion y € efecto criminégeno

que genera la institucionalizacion.

3.2- Lapunibilidad alos 16 y 17 afios.

Es punible el nifio de 16 y 17 afios de edad que incurriere en un delito de accion
publica que esté reprimido con pena privativa de la libertad que exceda los dos afios.
Estos imputados, como ya advertimos, son no punibles s € delito atribuido tiene una
pena inferior a esta escala punitiva, 0 s solo esta reprimido con pena de multa o

inhabilitacion, o si se trata de un delito de accién privada.

En caso de ser punibles, e juez lo dispondra provisoriamente durante la

tramitacion del proceso.
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La pena a aplicar, segun la ley bajo andlisis, -en € caso de que eventualmente

correspondiera- estara supeditada a |os siguientes requisitos:
- gue haya sido declarada su responsabilidad penal,
- que haya cumplido 18 afios de edad,

- que haya sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a un afo,

prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, € juez podra aplicarle la sancion
correspondiente al delito, reducirlo en la escala prevista para la tentativa o incluso
absolverlo, que més precisamente significa declarar la innecesaridad de laimposicién de

una pena.

Tanto enel caso de menores no punibles, como en el caso del nifio punible de 16
y 17 afios de edad, € juez puede disponer de ellos definitivamente por auto fundado, s
de los estudios realizados resultare que e menor se hala abandonado, falto de
asistencia, en peligro material 0 moral, o0 presenta problemas de conducta, previa

audiencia de los padres, tutor o guardador.®*

4- Lapunibilidad alos 18 anos.

Laley 22.278 dispone en sus articulos 6 y 10 que son punibles los jovenes entre

18 y 21 afios que cometieran hechos que la ley califica como delitos.

En este caso, la pena privativa de la libertad se efectivizara en centros
especializados debiendo ser trasladados a |os establecimiento para adultos al cumplir la

mayoria de edad civil, estipulada por esta ley alos 21 afios de edad.

%4 Terragni, Martiniano, Op. cit.



87

4.1- Lasancion de laley 26.579 y su operatividad en laley 22.278.

Es necesario resaltar que en el mes de diciembre del afio 2009 se sanciond laley
26.579 que establece la mayoria de edad en los 18 afios, modificando asi |la normativa
que establecia que se alcanzaba alos 21 afios de edad, por 1o cual es necesario clarificar

cual es lainfluencia de dicha ley en €l régimen penal de la minoridad, dado que en su

texto legal ninguna disposicion se refiere alaley 22.278.

Podria afirmarse que d establecimiento de la nayoria de edad a los 18 afios
congtituye un paso mas en € lento y traumatico proceso de adecuacion de nuestro
derecho positivo a las normas internacionales incorporadas a nuestro ordenamiento con
jerarquia congtitucional, asi como a las leyes nacionales y provinciales que establecen
este limite etario para la vigencia del sistema de proteccién integral de derechos de

nifias, nifios y adolescentes.

En efecto, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo 1, dispone que: “Para los efectos de la presente Convencidn, se entendera por
nifio atodo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de laley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”®®. Establece de este
modo, una formula de consenso para su aceptacion por los diferentes Estados que, en
virtud de sus leyes internas, deben establecer no sdlo su mayoria de edad sino también
otras cuestiones relacionadas con criterios de responsabilidad penal, capacidad juridica

y de obrar, edad minima para trabgjar, etcétera.

%5 Convencién internacional sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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Por otra parte, las normas de proteccion integral de la infancia y adolescencia
vigentes a nivel nacional y provincial establecen la edad de 18 afios como limite a la

imposicién de medidas de proteccion por parte del Estado.

Asi, la ley naciona 26.061 de Proteccién Integral de Derechos de Nifias, Nifiosy
Adolescertes establece en su articulo 2 que: “La Convencion sobre los Derechos del
Nifio es de aplicacion obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto,
decision o medida administrativa, judiciad o de cuaquier naturaleza que se adopte

respecto de |as personas hasta |os dieciocho afios de edad...”®.

Desde una perspectiva tradicional, se sostiene que recién a los 18 afios de edad
se alcanza la capacidad juridico penal. Segun los seguidores de esta postura, a partir de
esta edad, € joven ya no esta comprendido en e Régimen Penad de la Minoridad (Ley
22.278), de manera que los ilicitos que cometa seran juzgados y sancionados conforme
a derecho pena comun o de adultos. Como contrapartida se entiende que, respecto de
los menores que aln no alcanzan los dieciocho afos, resultan totalmente inaplicables los

elementos e instituciones juridicas vigentes ene derecho penal comun.

La falacia de esta tesis es evidente pues, como es sabido, no existen diferencias
sustanciales entre las consecuencias juridicas aplicables a un menor de edad punible y

las que corresponden a un adulto.

En efecto, a partir de los 16 afios el menor puede ser destinatario de sanciones
analogas a las gue se aplican a personas mayores de edad pues, nuestro régimen penal
de la minoridad, remite in totum a Codigo Pena, no solo en lo que respecta a las
categorias o tipos penales sino también en |o atinente a las escalas 0 sanciones penales

previstas para cada uno de ellos. Dicho de otra manera, s un menor de 16 afos de edad

%6 |_ey 26.061, Sancionada: Septiembre 28 de 2005, Promulgada de Hecho: Octubre 21 de 2005.
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comete un delito para el cua resulta punible, la escala penal aplicable serd la misma que

s & mismo hecho hubiera sido cometido por un adulto.

La Unica diferencia esta dada por la posibilidad de atenuar |a sancién de acuerdo
a los parametros establecidos por €l articulo 4 de la Ley 22.278 lo que, por otra parte,
esta condicionado por una serie de pautas cuya aplicacion discrecional esta en manos
del juzgador. De todos modos, se trata solamente de una alternativa o posibilidad pues,
en definitiva, laley habilita laimposicion de la misma pena que pudiera aplicarsele a un
adulto dentro del marco fijado en abstracto por € tipo pena que, reiteramos, es

exactamente € mismo.

Es preciso entonces que hagamos referencia a impacto que laley de mayoria de
edad ha generado en el poder de disposicion provisional y definitiva que e régimen
penal de la minoridad atribuye a los érganos jurisdiccionales sobre las personas
menores de edad sometidas a su jurisdiccion, mas all4 de los cuestionamientos
constitucionales de los que ha sido objeto. Ello asi, toda vez que dicha disposicién
tutelar solo puede prolongarse hasta la mayoria de edad segin expresa mencion del
articulo 3, Ultimo pérrafo, del Régimen Penal de la Minoridad: “La disposicion
definitiva (...) concluira de pleno derecho cuando € menor acance la mayoria de

edad”>’.

Esto significa que, una vez cumplidos los 18 afios de edad, en principio, deberia
cancelarse o cesar cualquier intervencioén estatal de indole asistencial. Estamos ante una
persona mayor de edad plenamente capaz por lo que no aparece justificada la

intervencion del Estado a titulo de proteccion o tutela. Por imperativo legal, debe

57 Ley 22.278, Promulgada el 25/08/80, Publicada en el B. O.: 28/08/80, Modificada por la ley 22803,
promulgada el 5/5/83y publicadaen el B. O. del 9/5/83.
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degjarse sin efecto la disposicion proteccional que posee € juez pena juvenil en €

proceso penal respecto del adolescente imputado.

Puede advertirse, entonces, que la ley 26.579 no ha generado mayores cambios
en lo que respecta al ambito material y persona de aplicacion del régimen pena de la
minoridad. El impacto de mayor envergadura tiene que ver, precisamente, con las
condiciones o0 presupuestos exigibles para la imposicion de pena a menor punible y, en
especia, en lo que respecta al denominado tratamiento tutelar como presupuesto que

habilita la decision jurisdiccional acerca de laimposicién de sancién penal.

En efecto, en su articulo 4 la ley 22.278 establece que slo podra imponerse
pena a un menor punible una vez que se hayan cumplido los siguientes presupuestos: a)
que d menor haya cumplido 18 afos de edad; b) que haya sido declarada su
responsabilidad penal; c) que haya sido sometido a un tratamiento tutelar no inferior a

un ano el que podra prorrogarse hasta la mayoria de edad.

La entrada en vigor de la ley 26.579 genera en este aspecto consecuencias. En
primer lugar, eliminaria la posibilidad de prorrogar € tratamiento tutelar hasta los 21
anos, al menos, con relacién a los delitos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en esta cuestion la ley anterior
congtituye una ley penal méas benigna. Ello, en la medida en que brinda a joven
mayores posibilidades de reinsercion y, por ende, de flexibilizacion al momento de
decidir acerca de la necesidad o no de imponer una sancion penal. En consecuencia,
corresponderia la ultra actividad de la norma implicitamente derogada en aguellos

supuestos nacidos bajo la vigencia de laley anterior.

Se sostiene, en definitiva, que la nueva ley no implica la interrupcion de las

medidas de proteccion impuestas a aquellos jovenes que son declarados responsables
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antes de cumplir los 18 afios y en los que laimposicion de pena debio ser diferida atento

aque ain no cumplen € afio de tratamiento tutelar.

En la revision que efectud la Camara de Diputados de la Nacién a la ley 26.579
se introdujeron modificaciones para corregir algunos efectos no queridos que derivarian
de la modificacion propuesta -como e cumplimiento de pena privativa de libertad para
los mayores de 18 en establecimientos de adultos, en lugar de que se cumpla en
institutos especializados, conforme lo establece € articulo 6 de la ley 22.278- y otras
adecuaciones a la normativa vigente. Los diputados en dicha oportunidad tuvieron
presente la previsién vigente en materia de cumplimiento de la pena privativa de
libertad paralos jovenes hasta 21 afios, e incorporaron en un proyecto de ley un articulo
gue mantenia esta gjecucion de pena en institutos especializados, postergando hasta los
21 anos € ingreso a las unidades de detencién de adultos. Dicho proyecto establece que
la pena privativa de la libertad por delitos cometidos cuando |a persona era menor de
edad debera ser cumplida en centros especializados, sin importar la edad que alcance €

condenado durante e cumplimiento de la sancion.

Esta circunstancia resulta relevante a poco de tener en cuenta las nocivas
consecuencias que € paso por € servicio penitenciario de adultos provoca en un joven.
Unanimemente los especialistas en la materia recomendaron retrasar este pasgje de

unidad de detencion para evitar |os nefastos efectos que provocan en los adolescentes.

En virtud de lo expuesto y porque a partir de la reforma introducida por la ley
26.579 se verificaron criterios dispares entre los operadores judiciales, y a no haberse
clarificado dicha situacién por medio de una norma legal, resulta urgente reparar la
situacion de los adolescentes a través de una reforma integral a régimen de

responsabilidad aplicable a los adolescentes en conflicto con laley penal.
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5-Laley 26.061.

A grandes rasgos podemos decir que la ley 26.061 de Proteccion Integral de
Derechos de Nifias, Nifiosy Adolescentes puede dividirse para su estudio en titulos, que

delimita la misma ley.

El “TITULO I” trata € objeto de la ley, consignando en e articulo 1, que su
objeto es e de proteger integramente los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
garantizandoles el gercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de esos derechos,
reconocidos en e ordenamiento nacional y en los tratados internacionaes de los que la

Nacion sea parte.

En cuanto a limite de edad, se aplica a las personas hasta los 18 afios, sin

delimitar la nifiez y la adolescencia.

El &mbito de aplicacién se define por € lugar donde la nifia, nifio o adolescente
se encuentra, esto es, e teritorio de la Republica Argentina, como habitante, no

distinguiendo la nacionalidad.

L os derechos protegidos se caracterizan por su "maxima exigibilidad" y son de
orden publico, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles segin €

articulo 2 de lamisma ley.

El principio de sustentacion de los derechos es e Interés Superior del Nifio
definido en & articulo 3 como "la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los
derechos y garantias reconocidos' en laley. Lo puntualiza €l mismo articulo cuando se
refiere a la condicion de sujeto de derecho de todo nifio y adolescente, € derecho a ser
oido y a que su opinién sea tenida en consideracion, €l pleno desarrollo persona de sus

derechos en el medio familiar, socia y cultural, su edad, grado de madurez, capacidad
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de discernimiento y demas condiciones personales, € equilibrio entre sus derechos y
garantias y las exigencias del bien comun, y su centro de vida: e lugar donde hubiese

transcurrido en condiciones legitimas, la mayor parte de su vida.

Se dispone en forma expresa que cuando exista conflicto entre los derechos e

intereses de nifas, nifios 0 adolescentes y otros derechos e intereses iguamente

legitimos prevaleceran |os primeros.

El principio rige en todas las ingtituciones juridicas vinculadas al nifio y a

adolescente y es prioritario para todos los organismos del estado.

Son también principios genéricos, € de igualdad y € de no discriminacion
reconocidos en el articulo 28 seguiin el cual las disposiciones de la ley se aplicaran por
igual a todos las nifias, nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna fundada en
motivos raciales, de €xo, color, edad, idioma, religion, creencias, opinion politica,
cultura, posicién econdmica, origen social 0 étnico, capacidades especiales, salud,
apariencia fisica o impedimento fisico, de saud, € nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio o de sus padres o de sus representantes legales; y el de efectividad
segun € articulo 29, disponiendo que los Organismos del Estado deberan adoptar todas
las medidas administrativas, legidativas, judiciales y de otra indole, para garantizar €l

efectivo cumplimiento de los derechos y garantias reconocidos en laley.

Ademés dicha ley establece la aplicacion obligatoria de la Convencion Sobre los

Derechos de los Nifios en sus condiciones de vigencia

El articulo 4 trata de las politicas publicas fijando las pautas aque habrén de
gjustarse las planificaciones de politicas que aseguren al fortalecimiento del rol de la

familia en la efectivizacion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, propiciando
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la constitucion de organizaciones y organismos para la defensa y proteccion de los

Mismos.

La responsabilidad familiar en asegurar €l disfrute pleno y efectivo gercicio de
los derechos de los nifios es destacada en € articulo 7 de la ley 26.061 y la
responsabilidad gubernamental de controlar y garantizar el cumplimiento de las

politicas publicas en € articulo 5.

El TITULO Il “Derechos y Garantias de Nifias, Nifios y Adolescentes’, enuncia

principios, derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes.

Los derechos y garantias enumerados son: derecho a la vida, que incluye €
derecho ala buena calidad de vida; derecho ala dignidad e integridad personal; alavida
privada e intimidad familiar; a la identidad con garantia estatal de identificaciéon y
documentacion; a la salud; a la educacion y su gratuidad; a la proteccion de la
paternidad y maternidad; a la libertad; al deporte y juego recreativo; a medio ambiente,
ladignidad; alalibre asociacién; a opinar y ser oido; ala seguridad social; a trabajo de

| os adol escentes.

El articulo 27 de la ley 26.061 dispone principios y garantias minimas de
procedimiento en lo judicial o administrativo: derecho de nifios y adolescentes a ser
oido, a que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta, a ser asistido por letrado
preferentemente especializado, a participar activamente en todo procedimiento, a

recurrir cualquier decisiéon que lo afecte.

Segun d articulo 5 de la ley toda accion u omision que se oponga a principio

dd Interés Superior del Nifio, constituye un acto contrario a los derechos fundamentales
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de las nifias, nifios y adolescentes. Esta establecido el deber de denunciar la vulneracion

de tales derechos y del agente publico que reciba la denuncia.

El “TITULO 11" creaun “ Sistema de Proteccion Integral de los Derechos’. Este
€s un sistema compuesto por todos los organismos, entidades y servicios que, en un
aspecto u otro, intervienen en las politicas publicas estatales y privadas, nacionales,
provinciales o municipales relativas a distintos aspectos del goce de los derechos de

nifias, nifios y adolescentes.

En relacién a las medidas de proteccion integral, e articulo 33, dispone que la
falta de recursos materiales de los padres, de la familia, o de los representantes legales
de nifias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria 0 permanente, no es
motivo para proceder a la separacion de su familia o con quienes mantenga lazos

afectivos, ni la institucionalizaciéndel menor de edad.

El articulo 35 dispone: "Se aplicaran prioritariamente aquellas medidas de
proteccion de derechos que tengan por finalidad la preservacion y e fortalecimiento de
los vinculos familiares ... Cuando la amenaza o violacion de derechos sea consecuencia
de necesidades basicas insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econdmicas,
laborales o de vivienda, las medidas de proteccion son los programas dirigidos a brindar
ayuda y apoyo incluso econémico, con miras a mantenimiento y fortalecimiento de los

vinculos familiares'®,

El articulo 36 prohibe gue las medidas consistan en la privacion de la libertad; y
el articulo 37 realiza una enumeracion no taxativa de medidas, éstas son: aquellas
tendientes a que las nifias, nifios 0 adolescentes permanezcan conviviendo con su grupo

familiar; solicitud de becas de estudio o para jardines maternaes o de infantes, e

%8 |_ey 26.061, Sancionada: Septiembre 28 de 2005, Promulgada de Hecho: Octubre 21 de 2005.
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inclusién y permanencia en programas de apoyo escolar; asistencia integral a la
embarazada; incluson de la nifia, nifio, adolescente y la familia en programas
destinados a fortalecimiento y apoyo familiar; cuidado de la nifia, nifio y adolescente en
su propio hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes legaes o
responsables en e cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento
tempora de la familia y de la nifia, nifio o adolescente a través de un programa;
tratamiento médico, psicolégico o psiquidtrico de la nifia, nifio o adolescente o de

alguno de sus padres, responsables legales o representantes; asistencia econémica.

Finamente, e articulo 39 contempla las medidas excepcionales, limitadas en el
tiempo y segin la persistencia de las causas que le dieron origen, y contempla la
situacion de las nifias, nifios o adolescentes privados de medio familiar o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en aquél, estableciéndose rigidos criterios de

procedenciay aplicacion

En e TITULO IV, la ley crea y organiza los 6rganos administrativos de
proteccion a nivel nacional y federa y dgja a la determinacion de las provincias 'y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en uso de su autonomia, la creacion y organizacion
de los organismos locales. En e orden naciorel se crea y organiza la Secretaria
Nacional y se determinan sus funciones, en lo federa se creay organiza el Consgjo

federal de Nifiez, Adolescenciay Familiay se procede igualmente.

También, cobra importancia la figura del “Defensor de Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes’ con finalidad de velar por la proteccion y promocién de sus

derechos conforme ala Congtituciéon Nacional y las leyes nacionales.

El TITULO VI findmente, deroga la Ley de Patronato de Menores -10.903-.
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En términos generales, podemos decir que éste era el sistema esperado por todos
y en especial por los organismos internacionales de proteccion de la infancia porgque
reconoce a los nifios como sujetos de derechos y establece la obligacion estatal de
garantizar su acceso igudlitario a politicas publicas, prohibe especiamente las
intervenciones ilegitimas del Estado que vulneren sus derechos, y prevé la constitucion
de organismos no jurisdiccionales, encargados de efectivizar 10s derechos consagrados a

través de | as correspondientes prestaciones sociales.

En este nuevo marco es importante preguntarse s en la ley, la actuaciéon de
organismos y funcionarios administrativos, que tienen a su cargo la aplicaciéon de las
medidas protectoras, se efectla en una suerte de Unica instancia o § esta previsto el
control de legalidad de dicho accionar a cargo del Poder Judicial. Y agui es donde cobra
importancia la derogacion de la ley 10.903. Al respecto, las medidas de proteccion
integral emanan del organismo administrativo local y las medidas excepcionales
adoptadas por la autoridad local de aplicacion deben notificarse dentro de las

veinticuatro horas ala autoridad judicial competente en materia de familia.

El articulo 40 de la ley continda diciendo: "La autoridad competente de cada
jurisdiccion, en proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes dentro del
plazo de setenta y dos horas de notificado, con citacion y audiencia de los
representantes legales, deberd resolver la legalidad de la medida; resudta ésta, la
autoridad judicial competente debera derivar € caso a la autoridad local competente de

aplicacion para que ésta implemente las medidas pertinentes'®.

Estas medidas excepcionales deberan ser supervisadas por € organismo

administrativo local competente y judicial interviniente.

%9 | bidem.
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6- El Cédigo Procesal Penal dela Nacion.

El Cédigo Procesal Pena de la Nacion regula ciertos aspectos del procedimiento

seguido contra imputados menores de edad.

Asi, establece como regla general que en las causas seguidas contra personas
menores de 18 afios de edad se procedera conforme a las disposiciones comunes del

codigo salvo en los casos en que se prevea una solucion distinta.

Habra entonces un tratamiento distinto -en relacion a juzgamiento de personas

adultas- en relacion a:

- Detencidn: de conformidad con el articulo 411 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién la detencion de una persona menor de edad sdlo procedera cuando hubiera
motivos para presumir que no cumplird la orden de citacion, o intentara destruir rastros

del hecho, o0 se pondra de acuerdo con sus complices o inducira a falsas declaraciones.

- Prisidon preventiva: € articulo 315 del Codigo Procesal Pena de la Nacidn
ordena que las disposiciones sobre prision preventiva no regiran con respecto a los
menores de 18 afios de edad, siéndoles aplicables las correspondientes a su legislacion
especifica, es decir, procede la aplicacion del articulo 411 del Cédigo Procesal Penal de

laNacion.

- Examen mental obligatorio: el articulo 78 de dicho cddigo establece que si €l

imputado fuera menor de dieciocho afios de edad sera sometido a examen mental.

- Medidas tutelares. el tribunal evitara, en lo posible, la presencia del menor en
los actos de la instruccion. Podra disponer provisionalmente de todo menor sometido a

su competencia entregandolo para € cuidado y educacion a sus padres o0 a otra persona
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o0 ingtitucion que, por sus antecedentes y condiciones, ofrezca garantias morales, previa

informacion sumaria, audiencia de los interesados y dictamen del asesor de menores.

En tales casos, € tribunal podra designar un delegado para que ejerza la
proteccion y vigilancia directa del menor y periodicamente le informe sobre la conducta

y condiciones de vida de aquédl.

- Normas para € debate oral: éste se redizara a puertas cerradas, pudiendo

asistir solamente € fiscal y las otras partes, sus defensores, los padres, tutor o guardador

del imputado y las personas que tengan un interés legitimo de presenciarlo.

El Defensor Publico de Menores e Incapaces (la clasica figura del Asesor de
Menores) deberd asistir a las audiencias bgjo pena de nulidad. El juez o € tribund,
podra escuchar atodas las personas que puedan suministrar datos que permitan apreciar

lapersonalidad del nifio.

Es preciso resatar que, cuando un nifio es imputado de un delito se abren dos
expedientes: uno actuario y otro de disposicion tutelar. La cuestion relativa a la
investigacion y juzgamiento del hecho delictivo en si, se ventila en e expediente
actuario, mientras que en & expediente tutelar se realiza un minucioso estudio sobre la
personalidad del imputado y € juez o tribunal decide en este leggo lo relativo d

tratamiento tutelar a seguir, incluida la privacion de la libertad.®°

Se debe tener presente que, desde la formulacion legal, una persona menor de 18
anos de edad imputada de un delito puede ser sobreseida o absuelta 'y a pesar de €ello

continuar dispuesta judicialmente hasta la mayoria de edad.

€ Terragni, Martiniano, Op. cit.
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7- Codigo Procesal Penal para Menores -L ey 11452-. Situacion actual

en la Provincia de Santa Fe.

Pasaremos a describir en términos generales, como se desarrolla el proceso penal

juvenil en el Codigo Procesal para Menores de la Provincia de Santa Fe.

Dicho cddigo dispone que:

- El poder jurisdiccional en materia de menores seré gjercido exclusivamente por
los jueces que integran e fuero de menores, de acuerdo con las normas de la Ley

Organica del Poder Judicia y disposiciones de dicho Cadigo.

- El Patronato estatal de menores, es gercido por los Jueces de Menores en
coordinacion con e Ministerio Publico de Menores y con los 6rganos administrativos

correspondientes.

- En cuanto a la competencia material dispone que: los Jueces de Menores con

caracter de excepcionalidad, g ercen su competencia:

1) En €l orden civil: en relacion a los menores de edad en estado de abandono,

resolviendo su situacion juridica.

2) En € orden penal: en relacion alos menores de edad, estén 0 no emancipados,
a los gue se les imputen hechos sancionados por la ley perd. También la gjercen s €
delito hubiere sido cometido antes que e menor cumpliera su mayoria de edad y la

accion se iniciara con posterioridad.

- En relacidén a la actividad procesal establece que: el Juez de Menores
intervendra de oficio, cuando tuviere conocimiento de la situacion de un menor

comprendido en la esfera de su competencia, por denuncia, 0 a instancia de parte; d
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procedimiento es verbal y actuado; en toda causa que se inicie se dara intervencion a
Asesor de Menores bagjo sancion de nulidad; € Juez en todos los casos debera tomar
conocimiento persona y directo del menor, de sus representantes legales o guardadores
s los tuviere y oir a los mismos, bajo sancién de nulidad; l|a comparecencia 'y defensa,
en su caso, ante la justicia de menores sera con asistencia letrada; las actuaciones son
reservadas; d Juez puede permitir la asistencia a las audiencias, ademas del menor y
partes intervinientes, a las personas que, mediando razon justificada, resulte conveniente

alasituacion del menor.

- En cuanto alas medidas tutelares provisorias dispone que: consisten, siguiendo
un orden prioritario, en: 1) Mantener o reintegrar al menor a nucleo familiar en €l que
convive, sea el de sus padres, tutor o guardadores; 2) Disponer su permanencia con
terceras personas, preferentemente parientes del menor; 3) Detencion domiciliariaen un
plazo maximo de cuarenta'y ocho horas o permanencia obligada en su domicilio por €
término que € Juez determine; 4) Libertad asistida a cargo del érgano judicia o

administrativo; 5) Disponer su alojamiento en el lugar mas adecuado.

- Asimismo, regula el procedimiento en lo civil y en lo penal. En lo referente a

este Ultimo, dispone que:

El funcionario de policia que tenga conocimiento de un delito en € que estuviera
involucrado un menor de edad, debe comunicarlo a Juez de Menores inmediatamente y,
dentro del las 24 horas, a Asesor de Menores. Si se tratare de un menor punible,
también lo comunicard inmediatamente al Fiscal de Menores. Si e menor fuera
aprehendido, se comunicara tal circunstancia a sus padres, tutor o guardadores en €l

término de dos horas.
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La autoridad policial debe realizar las diligencias urgentes y necesarias para
establecer la existencia del hecho, determinar sus responsables y todo aquello que pueda

servir a esclarecimiento de la verdad.

Efectuadas todas las diligencias prevencionales seran remitidas dentro de los 15

dias a sede judicial, salvo gque se haya dispuesto la internacién del menor, en cuyo caso

lainvestigacion debe ser elevada en un plazo maximo de 48 horas.

Si se tratara de un menor no punible y s no hubiere razones tutelares de
intervencion se ordenara € archivo de las actuaciones o se remitira la causa para
Mediacion al funcionario designado a tal fin. La medida se notificard a Asesor de

Menores.

Si se tratara de un menor punible, la detencion, la prision preventiva o cualquier
medida que implique privacion de la libertad se utilizaran como Ultimo recurso y
durante el periodo mas breve que proceda. Si por las modalidades del hecho y/o la
personalidad del menor resultaren necesarias, se cumpliran en establecimientos

especiales.

En caso de ordenarse cautelarmente la internacion del menor, se lo hara
comparecer en sede judicial alos fines de la declaracion indagatoria en el término de 48

horas. En € caso de permanecer en libertad, dentro de los 15 dias de recibida la causa.

Intervendrén en e proceso bajo sancion de nulidad, € Ministerio Fiscal, €

menor imputado, su defensor y el Asesor de Menores.

Recibidas las actuaciones, € Juez las examinara sin demora e inmediatamente
notificara la apertura del proceso al Fiscal, a defensor del menor y a Asesor de

Menores. Procederd a indagarlo observando gque se cumplan las formalidades previstas
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para€l acto. A continuacion del acto de indagatoria el Juez escuchara a los padres, tutor

0 guardadores y resolvera:

1) Ordenar las medidas que crea conveniente para continuar la instruccién de la

causa;

2) Mantener o modificar la medida cautelar dispuesta;

3) Disponer laintervencion de la Secretaria Socia alos fines que le competen.

Teniendo en cuenta los elementos aportados a la causa, € Juez resolveréa

fundadamente la medida tutelar sobre el menor.

Se completara la investigacion penal, con intervencién del Asesor de Menores,
el Defensor del Menor y e Fiscal. Si la investigacion se encuentra agotada, el Juez,
correratrasado a Fisca y éste se expedird solicitando el sobreseimiento o formulando

requisitoria de elevacion ajuicio.

Si e Fiscal peticiona € sobreseimiento, se correrdn sucesivos tradados al
defensor del menor y al Asesor de Menores, para que se expresen sobre la situacion

definitiva del menor. Luego € Juez pronunciara sentencia.

Si e Fiscal formulara requisitoria de elevacion a juicio, se correra traslado para
la defensa y @ Juez pronunciara sentencia sobre la responsabilidad pena y la medida

tutelar sl correspondiera.

Se establecen nedidas dternativas a la privacion de libertad, a saber: llamado
de atencion y/o advertencia, realizacion de un trabgo comunitario ya sea en una

institucién u organismo oficia o privado, realizacién de un tratamiento médico o
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psicolégico, de caracter individual o como terapia familiar, libertad vigilada y toda otra

medida que beneficie a menor.

Concluido € periodo de tratamiento y con los informes producidos, se correran
sucesivas vistas a Fiscal, a defensor del menor y Asesor de Menores para que se
expidan acerca de los resultados de las medidas adoptadas y de la necesidad o no de

imponer una sancion penal. Luego & Juez dictara sentencia.

Es necesario que resaltemos, que enrelacion ala situacion actual en la Provincia
de Santa Fe, desde €l afio 2009 los Jueces de Menores santafesinos son Jueces penales
exclusivamente. Se debe puntualizar que lo anterior ocurre con motivo de la sancién en
nuestra provincia de la Ley 12.967 (Ley de Promocién y Proteccion integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes) normativa que en sus articulos 70 y 71
derogd una de las competencias tradicionales del fuero (la civil) por lo que la labor de
los Jueces de Menores, a partir de la entrada en vigencia del nuevo sistema, se ha

centrado exclusivamente en la esfera penal.

Se destaca que dicha legislacién ha sido un importante avance en e ambito
provincial, ya que significé plasmar en una disposicion local e paradigma nacional
disefiado por la Ley 26.061, cuya fuente proviene de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio. De esa forma se dgja de lado € histérico modelo del Patronato
asociado a la Situacion Irregular del menor establecido por la Ley 10.903, procediendo
a sustituirlo por el sistema de Proteccién Integral que concibe a nifio como sujeto de

derecho y ya no mas como objeto de tutela.

A consecuencia de la derogacion de una de las competencias audidas, €l
legidador tradado las histéricas “medidas tutelares’ (hoy llamadas por las leyes 12.967

y nacional 26.061 “medidas de proteccion” ) del ambito del Juez de Menores, quien
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entonces era concebido como “pater familid’, a un érgano administrativo de proteccion
de derechos, como es en la provincia la Sub-Secretaria de los Derechos de la Nifiez,
Adolescencia 'y Familia, consagrando en razon de ello a ese organismo como autoridad

de aplicacion de la norma.

Seguin e nuevo sistema todas las medidas de proteccion deben ser adoptadas por
el érgano administrativo. Solo se recurre a Juez -de familiay yano a de Menores s se
debe separar a nifio de su grupo familiar de origen, realizandolo a través de una medida

excepcional.

La ley procesa referida a la responsabilidad penal de los menores de la
Provincia de Santa Fe no escapa a las criticas, ya que en ella se encuentra articulado un
procedimiento que, confusamente, mezcla lo tutelar-social con lo cautelar en una misma
categoria que llama “medida tutelar” encontrandose la misma en crisis a partir de la

derogacion posterior del patronato ya referida.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que en cuanto comience a regir
plenamente la reforma procesal penal para imputados mayores de edad, plasmada en la
ley 12.734 “Nuevo Coédigo Procesal Pena de la Provincia de Santa Fe” sancionada y
publicada en el afio 2007, la situacion del fuero de menores tendera a agavarse, ya que
éste quedara bajo un modelo que es € que precisamente se intenta superar con dicha

reforma.

A partir de laley 12.734 sera inconcebible que los menores queden por fuera del
nuevo modelo que consagra un método de enjuiciamiento acusatorio respetuoso de la
Constitucion Esto seria paraddjico si tenemos en cuenta que los menores deben contar
con todos los derechos y garantias generales, més € plus que les crresponde por su

sola condicion de ser sujetos en estado de crecimiento y desarrollo.
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8- Conclusiones.

La aprobacién de una ley nacional de Proteccion Integral de los Derechos de
Nifios, Nifiasy Adolescentes constituye sin duda un hito significativo en el proceso de
adecuacion del sistema normativo e ingtitucional argentino a modelo de proteccion

instituido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Pero lgjos de considerarse concluido, dicho proceso todavia esta en marcha, ya
gue este trascendental paso abre, a su vez, nuevas perspectivas y desafios en la

implementacion del Sistema de Proteccion I ntegral.

Dicho sistema, debe ser e pilar fundante a la hora de tomar decisiones — ya sea
por parte de los drganos administrativos como de los judiciales- en las cuaes estén
inmiscuidos menores de edad, tanto en e plano civil como en e plano pena, y la
conciliacion y adecuacion a dicho sistema del Régimen Penal de la Minoridad, es el

objetivo central del presente trabgjo.

Las discordancias y dificultades interpretativas que hemos sefidado
precedentemente evidencian, una vez mas, la necesidad de sudtituir € ain vigente
Régimen Penal de laMinoridad, tanto en el orden nacional como a nivel provincial, por
un verdadero Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil, en & que los jovenes
comprendidos entre los 16 y 18 afios de edad estén sometidos a un modelo de abordaje
diferenciado, 0 més precisamente especiaizado, que contemple un tratamiento y
consecuencias juridicas especiales y compatibles con su condicion de personas en
estado de desarrollo, todo ello de acuerdo a los estandares internaciones que rigen en la

materia.
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Este problema se genera también, a nivel legidativo, merced a una marcada
tendencia a producir, en forma aligerada, reformas aisladas sin e debido estudio, debate
y andlisis de sus consecuencias. Un g emplo de ello es, precisamente, la modificacion de
lamayoria de edad, a la cual hemos aludido, la que constituye un innegable avance en la
adecuacion del derecho interno a las pautas internacionales y de derecho comparado
pero que, evidentemente, fue sancionada sin tener en cuenta las repercusiones que
tendria en otras ramas del derecho, tales como la que, en este trabgjo, ha sido objeto de

andlisis.

Ello origina la necesidad de llevar a cabo interpretaciones legales con el objeto
de alcanzar soluciones para casos concretos que superen los vacios normativos y
armonicen la legidacion vigente con las finalidades del derecho penal juvenil

consagradas en nuestro bloque normativo constitucional.

En efecto, ante situaciones de tal naturaleza se impone, por parte de quienes son
responsables de la aplicacion de las normas, una intensa labor hermenéutica cuyo objeto
debe estar centrado en la necesidad de conciliar las normas en pugna con €l respeto de
las garantias corsagradas a nivel constitucional; mas ain, en cuestiones como €l
derecho penal juvenil donde se encuentran en juego una serie de intereses y derechos
fundamentales cuya proteccién merece maxima atencion a constituir, en definitiva,

limites a poder punitivo del Estado.



Capitulo VI

“Conclusionesy Propuesta’

Sumario: 1- Conclusiones; 2- Propuesta.
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1- Conclusiones:

Actuamente se encuentra vigente el Régimen Penal de la Minoridad, creado por
el ley 22.278. De acuerdo a tal, se establece que los nifios y adolescentes no son
punibles hasta los 16 afios. Sin embargo, se le reconoce a Juez laatribucion de disponer
de menor hasta |la mayoria de edad, si éste se encuentra en “peligro material o moral”,
juicio que ademas depende de laimpresionpersonal del Juez. En definitiva, se habilita a
los Jueces de Menores a intervenir discrecionalmente, incluso para disponer medidas

restrictivas de derechos.

Ademés, con afan de proteger a nifios y adolescentes de 16 a 18 afios que
cometieron delitos, deja al arbitrio de los Jueces la potestad de decidir si entregarlo a sus
padres o disponer del encierro sin dictar sentencia, permitiendo mantener ese
tratamiento hasta la mayoria de edad, momento en el que se le impone la pena. No se

garantiza entonces el debido proceso legal.

Paralos adolescentes de 16 y 17 afios, se establece un régimen de punibilidad en
los mismos términos que para los adultos, que alcanza a los delitos de accion publica
con mas de dos afios de prision. Esto significa que a pesar de existir un Régimen Penal
de laMinoridad, no existe una distincion entre las penas aplicables a los adolescentes de

16y 17 afosy las aplicables alos adultos.

Tomando, como punto de partida, las disguisiciones técnico-juridicas efectuadas
a lo largo del presente trabgjo, creemos que todo Sistema de Responsabilidad Penal
Juvenil debe reformularse para lograr responder a los fundamentos de la doctrina de la

“Proteccion Integral de los Derechosdel Nifio”.
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Para lograr la coherencia de nuestra legidacion pena minoril con la ley 26.061,
con la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, y con € paradigma de la
Proteccion Integral ingtituido en ellas, debe regularse un procedimiento penal para
menores gque contemple todos los derechos y garantias de los cuales toda persona debe

gozar, encontrandose €l fundamento de su respeto en el Estado de Derecho.

Tales son los derechos y las garantias que tanto nuestra Constitucion como los
instrumentos internacionales de derechos humanos le reconocen. Este corpus iuris
establece € piso minimo de derechos y garantias que deben ser respetados cuando se
alegue, acuse o declare culpable a algun nifio, nifia y/o adolescente de haber infringido

laley pendl.

Sostenemos que para cumplimentar |o antes dicho, debe observarse y respetarse
dentro del procedimiento penal minoril e principio de legalidad, € principio de
igualdad ante la ley, € principio de culpabilidad, €l de racionalidad y proporcionalidad

de las sanciones, y € principio de humanidad.

El primer principio nombrado -principio de legalidad-, ordena que ningtin menor
de edad sea sometido a un proceso ni sancionado por un hecho que a tiempo de su
ocurrencia, no esté previamente definido de manera expresa e inequivoca como delito
en la ley. También implica que no se podra imponer una pena mas grave que la
aplicable en e momento de la comision del delito, y si existiere un cambio legidativo se

debe aplicar sempre la pena més leve y beneficiar al nifio con dicho cambio.

Por lo cual, queda vedada la posibilidad de aplicar pena privativa de la libertad -
aun cuando sea llamada medida tutelar- a un menor cuando éste no haya sido autor o

participe de algun hecho ilicito comprobado, debiendo erradicarse la facultad de
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disposicién del Juez de Menores acerca de aguél menor que se encuentra en situacion de

abandono, peligro material o moral.

Asimismo, debera asegurarse € respeto dd principio de igualdad ante la ley
durante la tramitacion del proceso, garantizando a la persona menor de dieciocho afios
el derecho a laigualdad ante la ley sin discriminacion, significando esto que debera
respetarse todos los derechos y garantias de s personas sometidas a la jurisdiccion del
Estado, independientemente de la raza, color, sexo idioma, religién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, condicién econémica, discapacidad o
cualquier otra condicién del nifio o de su familia. Se les deben reconocer todos los
derechos que les corresponden a los adultos a no ser que exista un derecho fundamental

especifico de los nifios que resultara mas favorable.

Por el pincipio de culpabilidad se prohibe perseguir penalmente a un nifio/a
seguin sus caracteristicas personales, su eventua “peligrosidad”, su situacion familiar,
social, politica, entre otras, sino que latareajudicial debe agotarse en la averiguacion de

la verdad sobre € hecho delictivo y la aplicacién de laley penal.

Debe producirse € divorcio en e tratamiento de aguellos menores que
cometieron delitos, de aquellos menores que estan inmersos en situaciones de abandono,

peligro material o moral, haciendo abandono definitivo de lo sostenido por la doctrina

de la Situacion I rregular.

Por otro lado, las sanciones que se impongan a las personas condenadas por la
comision de un delito deben ser racionales y proporcionales a hecho cometido y al dafio
causado, no pudiéndose imponer sanciones indeterminadas. Y esto es lo que

denominamos principio racionalidad y proporcionalidad de las sanciones.
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Por el principio de humanidad ninglin nifio/a puede ser sometido a torturas, ni a
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. El objetivo de la medida
adoptada por los Jueces, en el caso de los menores condenados por la comisiéon de un
delito, debe ser el respeto por la dignidad humanay el fortalecimiento por el respeto del
nifio, sus derechos y libertades. Siempre debera prevalecer la necesidad de salvaguardar

el bienestar y € I nterés Superior del Nifio y de fomentar su reintegracion social.

Por otro lado, es necesario que la legidacion pena minoril ampare e respeto de
ciertas garantias que haga que € proceso pena seguido contra un menor de edad quede

encuadrado en un marco de estricta legalidad.

Entre estas garantias nos encontramos con “el debido proceso”, entendiendo por
tal a conjunto de derechos y garantias enumerados en la Constitucién Naciona y
normas internacionales que, solo al ser respetados, permiten considerar como valido €l
juzgamiento de una persona por un Organo competente y la decision que sea su

consecuencia.

Como toda persona deben gozar del principio de inocencia, por el cudl e menor
se presumira inocente hasta tanto se le compruebe, por medios establecidos en laley, su
responsabilidad en los hechos que se le atribuyen. Consecuentemente, esta garantia

exige que laimposicion de una pena esté precedida por una sentencia de condena.

Es de destacar que este principio es uno de los mas vulnerado en el sistema
actual, ya que las medidas determinadas por la ley 22.278, aplicables alos menores de
edad, llamadas tutelares, se determinan sin la existencia de una declaracion de

responsabilidad de la comision o participacion en € delito.
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Por otro lado, los menores deben contar con € derecho a tener asistencia letrada
especializada, tanto la defensa material, referida al egercicio de los derechos
establecidos por las garantias mencionadas, asi como la defensa técnica. Este derecho
debe estar garantizado por € Estado en forma gratuita, y debe ser representado por un

profesional del derecho especializado en la materia

Dentro del proceso debe garantizarse al menor e derecho a ser oido, este
derecho implica que e nifio ademés de expresar sus opiniones tendra derecho a
participar del proceso activamente, presentar pruebas, impugnar las decisiones que lo

afecten, etc.

Relativo a proceso debe garantizarse que éste tenga una duracion razonable, ya
que con € transcurso del tiempo, € menor tendrd dificultades intelectuales y
psicol6gicas cada vez mayores, para establecer una relacion entre € procedimiento y la

resolucion, por una parte, y € delito, por otra.

En cuanto alas medidas privativas de la libertad a las que pueda quedar sujeto €l
menor, éstas deben tener carécter excepcional. Este es e sentido del principio de
inocencia, que supone que toda persona acusada de haber cometido un delito goza de un
estado de inocencia y este estado sOlo es posible desvirtuarlo luego de un juicio en €
gue se presente la acusacion, se posibilite el derecho de defensa, y finalmente se dicte
una sentencia por un tribunal imparcial en base a los elementos presentados ante é.
Antes de que €ello se produzca no es psible justificar una intervencién coactiva por

parte del estado.

Sin embargo, los derechos de la persona imputada de la comision de un delito
pueden ser restringidos eventualmente con motivo del proceso penal seguido en su

contra, siempre que se cumplan ciertas condiciones. Asi, en primer lugar la medida
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coercitiva debe estar prevista por una ley que establezcan en forma claray precisa los
requisitos que deben observarse en € dictado de dicha medida; por otra parte, estas

medidas deben ser proporcionales y adecuadas a |os fines que se persigan.

Atento a carécter del nifio como persona en una etapa de desarrollo y € efecto
negativo gque esta medida por su naturaleza tiene sobre su crecimiento y personalidad es
que, las leyes provinciales deberan establecer su absoluta excepcionalidad -para los
delitos mas graves y cuando exista un peligro real de fuga o entorpecimiento de la

investigacion, y por un plazo determinado |o més breve posible.

Entendemos que cualquier medida que impligque la reclusion de un menor en un
establecimiento de régimen cerrado del que no pueda ausentarse voluntariamente
supone privacion de la libertad, cualquiera sea € nombre que se le de a la medida que
asi lo dispone. Atento a ello, la persona sometida a dicha medida debe tener el derecho a

gue un tribunal competente controle la legalidad del encerramiento.

Por otro lado, sostenemos que €l sistema de justicia pena para adolescentes debe
contemplar un gran abanico de opciones que posibiliten una via diferente de la del
proceso pena y/o la suspension del mismo una vez iniciado. Ejemplos de estos
mecanismos son la mediacion penal, la conciliacion, la imposicion de determinadas
obligaciones a la persona imputada -asistir a un establecimiento educativo o capacitarse
en determinado oficio, etc.-, la remision del caso o la compensacion a la victima a
cambio de la extincion de la accién penal. Dentro de estas medidas se incluye € uso del

principio de oportunidad procesal por parte del érgano a cargo de la acusacion.

El uso de mecanismos que favorezcan vias alternativas al proceso penal debe ser
promovido para evitar € grave deterioro y la estigmatizacion que suele producir un

proceso pena en un nifio y/o adolescente.
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En cuanto a los destinatarios del sistema pena cabe recordar que € marco
congtitucional exige la separacion entre las causas penales y aguellas cuestiones

relativas ala proteccion y asistencia de nifias, nifios y adolescentes.

El principio rector en esta materia es que ninguna persona debe ser alcanzada

por el sistema perdl, en tanto no se le impute un hecho tipificado como delito.

Para aquellos nifios, niflas y adolescentes que vean amenazados o vulnerados sus

derechos se deben aplicar las disposiciones de la ley 26.061 que regula exhaustivamente

las medidas aplicables para resguardar tales derechos.

Por lo tanto, los destinatarios del sistema de Justicia Penal Juvenil solo deberan
ser las personas menores de 18 afios de edad a momento del hecho investigado,
respecto de las cuales se acuse 0 declare culpables de haber cometido hechos
considerados como delitos por el ordenamiento juridico, y que ademéas cumplan con €l

requisito de pertenecer alafranja etaria considerada como punible.

En cuanto a la edad minima, no deberé fijarse en una edad demasiado temprana,
habida cuenta de las circunstancias que acompafian la madurez emociona, mental e
intelectual del nifio. Este principio tiene su fundamento en € concepto de
responsabilidad, €l que perderia todo sentido s se fija la edad en la cua nifio no pueda

comprender las consecuercias de sus actos 0 si ho se estableciera edad minima alguna.

Por otra parte, por encima de esa edad minima y hasta cumplir los 18 afios, l1os
jovenes acusados de cometer un delito deberan ser tratados conforme a su edad, esto
significa la prohibicion absoluta de tratarlos, juzgarlos y sancionarlos como personas

adultas.
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Un punto importante es el que hace a la justicia especializada. El principio de
especialidad se relaciona directamente con la especificidad de un sistema de justicia

penal diferenciado del sistema de adultos.

Como consecuencia, los procesos penales seguidos contra nifiosy adolescentes

deberan contar con una ley de fondo, un procedimiento, y actores procesaes

especializados en materia de infanciay adolescencia en conflicto con laley penal.

Creemos que la razén de ser de la especialidad esta en el reconocimiento de la
adolescencia como la etapa de la vida en la que las personas se encuentran en plena
evolucion intelectual, emocional y moral, sin haber culminado € proceso de formacion
para la vida adulta, lo que facilita, S se interviene a tiempo, la recuperacion del sujeto

transgresor en una proporcion superior a la de los infractores mayores de edad.

La garantia procesal anterior debe complementarse con la posibilidad de que
exista un tribunal superior que pueda revisar las actuaciones del inferior. Este derecho
implica la posibilidad de que e menor recurra ante una autoridad judicial superior toda

decisién que lo afecte, garantizando asi € principio de doble instancia.

El rol del juez de menores en su configuracion actual debe diferenciarse
claramente del que |le era asignado en el sistematutelar. Dicho sistema, ha sido criticado
fuertemente porque se asignaba a los magistrados un alto grado de discrecionalidad, que
podria dar lugar a situaciones arbitrarias en tanto se alegaba que gercian una funcién
proteccional o tuitiva. Por € contrario, en un sistema de justicia penal juvenil, el juez se
encarga exclusvamente de la resolucion de conflictos juridicos en € marco de un

proceso contradictorio.
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Esto significa que d juez debera cefiirse a investigar estrictamente si el hecho
tipificado como delito se ha cometido o no y, s € nifio/a y adolescente imputado del
mismo es penamente responsable. Esto implica que todas aquellas cuestiones relativas
a la vida privada del joven, de su familia, o las medidas de proteccién que sean
necesarias aplicar ante la violacién o la vulneracién de sus derechos, no deben ser

competencia del juez penal juvenil.

Una ley de responsabilidad penal juvenil respetuosa de los derechos y garantias

de los nifios y adolescentes es, sin duda, una deuda que tiene el Estado argentino.

Citamos finalmente unas sabias palabras de un importante jurista en la materia
como lo es Emilio Garcia Méndez quien a referirse al Sistema Pena Minoril vigente
en Argentina con perspicacia nos dice: “ Oscilamos nuevamente entonces entre un
pater nalismo ingenuo para el cual e derecho penal nunca es nada y un retribucionismo
hipocrita para € cual € derecho penal es siempre todo. Nos olvidamos de este modo
gue en la bisectriz de este debate considerar a los adolescentes sujetos de derechos,
implica simultaneamente considerarlos sujetos responsables en e ambito de la

democracia.”

2- Propuesta:

Luego de llevado a cabo € presente trabajo, no cabe ninguna duda de que es
imperioso insistir para que, en € mas breve plazo posible, 1a legislacion argentina -en
materia de derecho pena juvenil- concrete la ya impostergable y tan anhelada
evolucion, desde € arcaico sistema tutelar o asistencia vigente a de la “Proteccion

Integral de los Derechos del Nifio”.
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Por ello, propongo:

- Laderogacion de laley 22.278 -Régimen Penal de la Minoridad-.

- Un proyecto de ley relativo a “Régimen legal aplicable a las personas menores

de dieciocho afos de edad infractoras de laley pena”.

PROYECTO DE LEY

“Régimen legal aplicable alas personas menores de dieciocho afios de edad

infractoras de la ley penal.”

ARTICULO 1°- Ambito de aplicacion. La presente ley tiene por objeto
establecer 1a responsabilidad penal de las personas menores de dieciocho afios de edad y

mayores de dieciséis afios ad momento de la comision de un hecho tipificado como

delito en el Codigo Penal 0 en las leyes especiales.

Se aplicara esta ley a bdos los menores de edad que, en € transcurso del
proceso, cumplan la mayoria de edad. Igualmente se aplicara cuando los menores de
edad sean acusados después de haber cumplido dieciocho afios de edad, siempre y

cuando €l hecho haya ocurrido dentro de las edades comprendidas en € parrafo anterior.

En ningln caso una persona menor de dieciocho afios a la que se le atribuya la
comision de un hecho tipificado como delito en € Codigo Penal o en las leyes

especiales podra ser juzgada por € sistema pena comun.

ARTICULO 2°.- Exencion de responsabilidad penal. Las personas menores de
dieciséis afios a quienes se atribuya la comision de un delito estan exentas de

responsabilidad penal. No podran ser perseguidas penalmente ni ser objetos de ninguna
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medida que restrinja cualquiera de sus derechos, por parte del Juez o Tribunal de

Menores.

Los menores no punibles que hayan cometido hechos que pudiesen constituir
delitos de acuerdo con la legislacion pena vigente en la Nacion serén confiados a las

autoridades administrativas previstas por la ley 26.061 a los fines de que éstas

intervengan en el marco de la competencia asignada por dicha normativa.

La responsabilidad civil quedard a salvo y se gercera ante los tribunales

jurisdiccionales competentes.

ARTICULO 3°- Principios rectores. Son principios rectores para la
interpretacion y aplicacion de eta ley, la formacion integral, la reintegracion de las
personas menores de dieciocho afios en su familiay en lasociedad y €l Interés Superior

del Nifio.

ARTICULO 4°.- Especialidad. La presente ley tiene € carécter de ley especia
respecto de las disposiciones penales relativas a los adultos atento la materia que regula,

con lo cua la aplicacion de las normas contenidas en la parte general del Codigo Penal

s0lo seran procedentes siempre que en esta ley no se disponga lo contrario.
GARANTIAS SUSTANCIALES Y PROCESALES

ARTICULO 5°.- Garantias. Desde €l inicio de la investigacion policial, durante
la tramitacion del proceso judicial y hasta la gjecucion de la sancion, en su caso, a los
menores de edad les seran respetadas las garantias bésicas para € juzgamiento de
adultos, a las cuales se les anexara las propias correspondientes por su condicion de

minoridad.
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ARTICULO 6°.- Principio de legaidad. Toda accion u omisién de un menor de
dieciocho afios solo podra ser sancionada si se encuentra tipificada en la ley pena con

anterioridad a su realizacion. No hay penasin ley previa.

ARTICULO 7°.- Principio de lesividad. Ninguna persona menor de dieciocho
anos puede ser sancionada conforme las previsiones de esta ley si no se comprueba que

su conducta dafia 0 pone en peligro concreto un bien juridico protegido.

ARTICULO 8°.- Principio de igualdad ante |a ley. Durante la investigacion, la

tramitacion del proceso y la gecucién de las sanciones, se respetard a la persona menor

de dieciocho afios e derecho alaigualdad ante laley y ala no discriminacion.

ARTICULO 9°.- Principio de humanidad. Ninguna persona menor de dieciocho
anos de edad puede ser sometida a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos

0 degradantes.

ARTICULO 10°.- Principio de racionalidad y proporcionalidad de las sanciones.
Tanto las sanciones, como las medidas restrictivas de la libertad y de las demés
restricciones a los derechos que se le impongan a menor de edad durante e proceso,
solo serén legitimas s son proporcionales a la gravedad de los hechos que motivan la

intervencion judicial.

ARTICULO 11°.- Principio de aplicacion de la ley més benigna. Cuando a un
menor de edad puedan aplicarsele dos leyes diferentes, siempre se optara por la que
resulte mas favorable para sus derechos, y resguarden meor € Interés Superior del

Menor.
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ARTICULO 12°.- Derecho a ser oido. La persona menor de dieciocho afios tiene
derecho a ser oiday a participar activamente, desde € inicio de las actuaciones y

durante todo el proceso.

ARTICULO 13°.- Plazo razonable de duracion del proceso. La persona menor
de dieciocho afios tiene derecho a ser juzgada en un plazo razonable, sin dilaciones
injustificadas o indebidas. El plazo de duracion del proceso debera respetar € principio

de maxima brevedad y celeridad.

Dicho plazo sera fijado en cadaley procesal, y una vez cumplido sin que se haya

dictado sentencia quedaré extinguida la accién penal.

ARTICULO 14°- Garantia de defensa en juicio. Toda persona menor de
dieciocho afos tiene derecho a ser asistida por un letrado defensor elegido
personalmente, desde €l inicio de la investigacion y hasta que cumpla con la sancion
gue le sea impuesta, en su caso. En caso de imposibilidad econémica para elegir
abogado defensor, € tribunal designara de oficio a un defensor letrado especializado de

carécter gratuito.

Tiene también derecho a presentar, por si 0 por intermedio de su abogado
defensor, todas las pruebas y los argumentos necesarios para su defensa y a objetar

cuantaresolucion le sea contraria.

ARTICULO 15°- Non bis in idem. Ninguna persona menor de dieciocho afios
podra ser perseguida mas de una vez por € mismo hecho, aunque se modifique la

calificacion legal o se afirmen nuevas circunstancias.

ARTICULO 16°.- Garantia de la doble instancia. Sin perjuicio de lo que cada

legidlacion procesal establezca, se debera asegurar a toda persona menor de dieciocho
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anos sometida a un proceso, la posibilidad de interponer un recurso ante las autoridades
superiores de quien dictd resoluciones sobre su culpabilidad, y sobre la determinacion

de la sancion aplicable.

ARTICULO 17°.- Juez natural. Ninguna persona menor de dieciocho afios puede
ser juzgada o condenada sino por Jueces especidlizados en materia de menores

designados por la ley antes del hecho de la causa.

El juzgamiento y la decision de los delitos cometidos por las personas sujetas a
esta ley se llevaran a cabo por Jueces imparciaes e independientes de los otros poderes
del Estado y sblo sometidos a la ley. Especidmente, se asegurara un sistema de

enjuiciamiento acusatorio.

ARTICULO 18°.- In dubio pro reo. En caso de haber duda acerca de la comision
0 no de un delito por parte del menor de dieciocho afios que esté sierdo juzgado, €l fallo

seré resuelto en favor del procesado.

MEDIDAS CAUTELARES

ARTICULO 19°- Las medidas cautelares que los Jueces o Tribunales de

Menores pueden disponer durante el proceso consisten en:

a) Mantener o reintegrar a menor a nucleo familiar en el que convive;

b) Disponer su permanencia con terceras personas, preferentemente parientes del

menor;
c¢) Ordenes de orientacion y supervision
d) Prestacion de servicios ala comunidad;

€) Reparacién del dafio;
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f) Libertad asistida; y
g) Privacion de libertad en centros especializados.

ARTICULO 20°.- Determinacion de la medida. Para determinar la medida

aplicable, € Juez o Tribunal de Menores deberan tener en cuenta:

a) La naturaleza de la accién y de los medios empleados para gjecutarla y la
extension del dafio y del peligro causado, con especial consideracion a ejercicio de

violencia o intimidacion en las personas.

b) La proporcionalidad, racionalidad e idoneidad de la medida en cada caso

concreto.
c) Laedad del menor.
d) Los esfuerzos del menor de edad por reparar 1os dafios.

ARTICULO 21°- Aplicacién de las medidas. Las medidas sefialadas deberan
aplicarse, en su caso, con la intervencion de la familia 'y € apoyo de los especidistas
que se determinen. La aplicacion de las medidas podrd ordenarse ya sea en forma
provisiona o definitiva. Asimismo, podran suspenderse, revocarse o0 sustituirse por
otras més beneficiosas. El Juez podra ordenar la aplicacion de las medidas previstas en

estaley en forma simultanea, sucesiva o alternativa.

La persona menor de dieciocho afios sometida a cumplimiento de una medida,
durante la gecucion, gozara de todos los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion Nacional y por los instrumentos internacionales con jerarquia
congtitucional. En particular, gozara del derecho a que un Juez competente revise de

oficio o a solicitud del menor de edad o de su representante legal, la medida impuesta, a
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fin de modificarla o sudtituirla por una menos gravosa, cuando no cumpla con los
objetivos para los que fue impuesta o por ser contraria a desarrollo integral del menor

de edad.

ARTICULO 22°.- La privacion de libertad como medida cautelar. La privacion

de libertad durante el proceso tendra caracter excepcional y sera aplicada sélo como

medida de Ultimo recurso y por tiempo determinado, siendo éste el més breve posible.

La privacion de la libertad durante el proceso sélo sera aplicable cuando se trate
de delitos sancionados con privacion de libertad y el Juez entendiera primafacie, que en
ese caso concreto, la sancion aplicable sera de cumplimiento efectivo. Adicionalmente,
se debera contar con prueba suficiente sobre la participacion del adolescente en el hecho
punible, asi como e peligro de fuga y e entorpecimiento de la investigacion.
Cumplidos estos requisitos, €l Juez debera fundar debidamente la imposibilidad de

aplicar otra medida cautelar no privativa de libertad.

Dicha medida debera ser gecutada siempre en centros especializados en

atencién de menores de edad.

Se privilegiara la permanencia de la persona menor de dieciocho afios dentro de
su grupo familiar. En caso de no existir éste, debera darse intervencion a los érganos
administrativos de proteccion de derechos de nifias, nifios y adolescentes segun ley

26.061.

Por privacion de la libertad se entendera toda forma de detencion o
encarcelamiento, asi como internamiento o alojamiento en un establecimiento publico o
privado del que no se permita salir a la persona menor de dieciocho afios por su propia

voluntad, dispuesta por orden de autoridad judicidl.
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CRITERIOS DE OPORTUNIDAD

ARTICULO 23°.- Criterios de oportunidad. El Fiscal, de oficio o a pedido de la
defensa del imputado menor de edad, en cualquier etapa del proceso, y de manera
fundada podré aplicar criterios de oportunidad renunciando a gercicio de la accion

pena, cuando:

a) por lainsignificancia y consecuencias del hecho, o por lo insignificante de la
participacion del menor de dieciocho afios o su minima culpabilidad en € hecho, no

afecte el interés publico;

b) se tratare de un delito que tenga prevista penas de multa o inhabilitacion y
haya prestado su consentimiento la persona ofendida. En caso de prosperar dicho

criterio, €l imputado debera garantizar lareparacién del dafio si lo hubiere;

c) la persona menor de dieciocho afios, como consecuencia del hecho, haya
sufrido un dafio fisico, psiquico o moral grave que haga innecesaria la imposicion de

una pena;

d) cuando la persona imputada se halle afectada por una enfermedad incurable
en estado terminal que, segun dictamen pericial, ponga en riesgo directo su vida, en

consideracion alas circunstancias del caso.

Las circunstancias sefialadas en este articulo seran siempre valoradas en laforma

mas favorable para e menor.

FORMAS DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL

ARTICULO 24°- Conciliacion. La conciliacion es un acto jurisdiccional

voluntario entre el ofendido y € menor de edad y sus representantes quienes seran las
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partes necesarias en ella. Puede ser solicitada por la persona menor de dieciocho afios o,

por la persona ofendida o por sus respectivos representantes legales

ARTICULO 25°- Procedencia. Sera procedente la conciliacién en todos los
casos en |os que estén en juego delitos para los que no sea prevista la pena privativa de

la libertad como pena.

La conciliacion podra tener lugar siempre que exista prueba suficiente de la

participacion de la persona menor de dieciocho afios en €l hecho y siempre que no

concurran causales eximentes de responsabilidad.

El Juezo Tribuna de Menores debera instar a las partes a conciliarse y buscar
un arreglo a conflicto planteado. Luego se escucharén las propuestas del menor de edad

y del ofendido.

ARTICULO 26°. Acuerdo conciliatorio. Si se llega a un acuerdo y e Juez lo
aprueba, las partes firmaran el acta de conciliaciéon. Si no se llega a haberlo, se dejara

constancia de ello y se continuaréa con la tramitacion del proceso ordinario.

En e acta de conciliacidn se determinaran las obligaciones pactadas y el plazo
para su cumplimiento. El arreglo conciliatorio suspendera el procedimiento e

interrumpira la prescripcion de la accion

Cuando e menor de edad incumpla, injustificadamente, las obligaciones
pactadas en el acta de conciliacién, €l procedimiento debera continuar como si nunca se

hubiera conciliado.

ARTICULO 2r°.- Efectos del acuerdo conciliatorio. En caso de cumplimiento

del acuerdo, & Juez o Tribunal de Menores dictara una resolucién dando por terminado
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el proceso y ordenando el archivo del expediente. Se operara asi la extincion de la

accion penal.

ARTICULO 28°.- Suspension del juicio a prueba. Cuando se atribuya al menor
de dieciocho afios un delito para € que no sea procedente la sancion de privacion de
libertad, € Juez o e Tribunal podra ordenar, a solicitud de parte, la suspensiéon del

proceso a prueba.

ARTICULO 29°.- Reglas de conducta. El menor de edad deberd dar
cumplimiento a las 6rdenes de orientacion y supervisién que disponga € Juez o

Tribunal de Menores a ordenar la suspension del juicio a prueba.

Se impondrd a menor de dieciocho afios alguna o algunas de las siguientes

obligaciones:
a) asistenciaregular a establecimientos educativos,

b) no concurrencia a determinados lugares, establecimientos o eventos de

cualquier tipo;
c) abstencion de consumo de acohol, drogas u otros psicofarmacos,
d) residenciafija en un lugar determinado;
€) comparecenciadel menor de edad cada vez que se o convoque;
f) cumplimiento de los tratamientos médicos o psicol 6gicos que se le sugieran;
g) desempefiar una actividad laboral o aprender un oficio;

h) acatar respetuosamente las sugerencias que le efectle € profesional a cargo

de su seguimiento.
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La enumeracion precedente no es taxativa, pudiendo €l Juez o @ Tribuna fijar
otras obligaciones que favorezcan la reinsercion social del menor de edad en tanto no

atenten contra su dignidad como persona.

ARTICULO 30°.- Efectos. La suspension del proceso a prueba suspende el plazo
de la prescripcion. Si el adolescente cumple con las obligaciones asumidas durante €
plazo establecido, se extinguira la accion penal a su respecto. En caso contrario se

proseguira con el proceso.

ARTICULO 31 °.- Prescripcion de la accién penal. La accion penal se extingue

por la prescripcion de acuerdo alos plazos dispuestos por e presente articulo.

El plazo para que opere la prescripcion de la accidn penal es detres afios cuando

se trate de delitos que habiliten la aplicacion de pena privativa de la libertad.

Sera de dos afios para los casos de delitos que habilitan la gplicacion de multa o

inhabilitaciéncomo pena.

El plazo de prescripcion de la accion penal comenzard a correr desde la

medianoche del dia en que se cometi6 e hecho.
CLAUSULAS TRANSITORIAS

ARTICULO 32°- Adecuacion de legislaciones procesales. En un plazo a
establecerse por decreto reglamentario de la presente ley, las provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires deberan agjustar la legislacion procesal penal aplicables a
personas menores de dieciocho afos de edad alos principios y derechos consagrados en

edtaley.
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L as autoridades competentes de cada jurisdiccion dispondran la conformacion o

adecuacion de tribunales especializados a los fines de la aplicacion de la presente ley.

ARTICULO 33°.- Derogaciones. Se derogan las leyes 22.278 y 22.803.
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