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Isidoro Sassén' y Verénica Itati Gonzalez?

Introduccion

El Sistema Penal Juvenil de la Reptiblica Argentina enfrenta actualmente
un complejo periodo de redefinicion. Frente al avance de la llamada “delincuen-
cia juvenil”, la ausencia de una adecuada politica criminal que permita enfrentarla
se hace cada vez mas evidente.

Segiin Moras Mom?® la delincuencia juvenil abarca las actividades o con-
ductas de menores tipicamente adecuadas a un precepto legal de delito o con-
travencion, es decir, que se debe partir de un concepto de delito, porque asi se
perfila nitidamente la relacién contradictoria entre conducta y orden juridico,
que permite con seguridad sefialar el resultado de una personalidad y desde alli
esbozar un politica criminal reeducativa.

En igual sentido, Barbero Santos* y Lopez Rey® advierten:

La jurisdiccion de menores no puede aplicar una medida educati-
va, si el delito no ha sido comprado de hecho y caracterizado en

! Profesor Adjunto de Derecho Penal, Parte General de la Cétedra “B”, de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales y Politicas de la UNNE.

2 Abogada, becaria de la UNNE y adscripta del curso de Derecho Administrativo I de la
Cétedra “A”.

3 Moras Mom, J. R. (1970). “Criminologia y Delincuencia de Menores”. En: Problemas
actuales de la Criminologia Argentina. Buenos Aires, Ed. Pannedille, p. 113 y ss.

* Barbero Santos, M. (1972). Delincuencia juvenil, tratamiento. Madrid, ADP y CP.

 Lépez Rey Arrojo, M. (1961). “Enfoques actuales de la delincuencia juvenil”. La Plata,
Rev. IDCN° 5, p. 17.
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derecho. Es ésta una regla imperativa en el derecho francés. Debe
respetarla todo tribunal llamado a pronunciarse en materia delictual.
Es la garantia primaria contra la arbitrariedad.

No obstante la complejidad del tema, la discusion se centra en la edad de
imputabilidad, que ante el aumento de la realizacion de injustos penales por
parte de los menores, se ha solicitado su reduccién. Ciertamente, la determina-
cion de la edad de imputabilidad, es un parametro esencial para el disefio de un
programa politico criminal juvenil, pero sin dudas, no es tnico.

La institucionalizacion de los menores es otro de los problemas que pre-
ocupa a la comunidad en general, y en particular a la juridica, y que por su
complejidad requiere respuestas urgentes, innovadoras, dinamicas y
multisectoriales.

La doctrina de la situacion irregular, reflejada en la Ley N°© 22278, llevaa
instaurar en el plano procesal un sistema inquisitivo, con la puja constitucional
que ello implica. Someramente se impone apuntar que implica la acumulacién
de los roles de acusar y juzgar en una misma autoridad; el imputado es objeto
de prueba y la posibilidad de articular una defensa es sumamente reducida.

Tal es asi que, en la causa “Garcia™ se declaré la inconstitucionalidad del
art. 1 de la Ley N° 22278 y se considero que la doctrina de la situacion irregular
reflejada en dicha ley resultaba a todas luces anacrénica, por cuanto caracteri-
zaba al nifio como un sujeto pasivo e incompetente, en contraposicion con la
doctrina de la proteccion integral sobre la que se basa la Convencion sobre los
Derechos del Niiio, ratificada en nuestro pais por la Ley N° 26061, siendo una
de sus consecuencias mas graves el amplio poder de discrecionalidad que con-
cede a los jueces, lo cual, en la practica, muchas veces se traduce en violacio-
nes hacia los derechos de los nifios infractores de la ley penal.

En el presente trabajo se ahondara sobre la situacion de nifios y adolescen-
tes sometidos al proceso penal a la luz de la legislacion vigente, y se
circunscribiran las pautas generales a tener en cuenta para el inalienable respe-
to a las garantias de tipo penal, procesal y de ejecucion. Se expondran también
los graves problemas de indole inconstitucional que trae aparejada la aplicacion

¢ CSIN, “Recurso de hecho deducido por el Fiscal de Casacion Penal ante la Camara
Nacional de Casacidn Penal en la causa Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa
N° 75377, del 02 de diciembre de 2008.
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de un modelo de sistema penal tutelar o asistencial como el que actualmente
todavia se encuentra vigente en nuestro pais.

La llamada doctrina de la situacién irregular

En Argentina, el tratamiento diferenciado comenzo con laLey N° 10903, reguladora
del Patronato del Estado, hoy derogada por la Ley N° 26061, que incorporé el régimen
de la situacién irregular, cuyos precursores fueron Los Salvadores del Nifio en Esta-
dos Unidos, lo que implicaba un trato diferenciado para los nifios que dejaron de ser
equiparados a los adultos. Los pilares del régimen fueron la legislacion especifica, los
tribunales especializados, y el reformatorio, que luego, con algunas modificaciones,
seria mantenido y desarrollado sucesivamente por el Cédigo Penal de 1921 y laLey
N° 22278 ain vigente, con sus respectivas modificaciones.

Legislacion penal juvenil

La Ley N° 22278, inspirada en fines de proteccion, establece “el régimen
penal aplicable a los menores incursos en delitos”. Esta exceptila del régimen
del derecho penal a los menores que no hayan cumplido dieciséis afios de edad,
y aquellos que no han cumplido dieciocho afios respecto de los delitos de accion
privada, o que fueran reprimidos con pena privativa de libertad que no excedie-
se de dos afios, con multa o con inhabilitacién (art. 1), siendo punibles en los
demads casos, aunque previo a la imposicion de la pena deben cumplirse los
requisitos contemplados en el art. 4. En estos casos, la imposicion de la pena
esta supeditada a ciertas condiciones:

a) que previamente se haya declarado la responsabilidad penal conforme

a las normas procesales;

b) que el menor haya cumplido 18 afios de edad; y

¢) que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a

un afio, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Una vez cumplidos estos requisitos, el juez, evaluando las “modalidades del
hecho”, los antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar y la
impresion directa por €l recogida, debe decidir si es necesario aplicarle o no una
sancion, en cuyo caso podra reducir la pena en la forma prevista para la tenta-

it mn Aanlh dn cek tnwnin a la wnmitnd fcamin al MAdIisA Danal Aroontina Q1 1a



180 ISIORO SASSON Y VERONICA ITATI GONZALEZ

sancion no resulta necesaria debera absolverlo, pudiendo prescindir del requisi-
to de la edad previsto en el inc. 2 de la citada norma.

Bajo el término “modalidades del hecho”, contenida en el art. 4 de la Ley
N©° 22278, estan comprendidos los componentes objetivos del injusto y la culpa-
bilidad del nifio de entre dieciséis y dieciocho afios de edad, que deben tomarse
en cuenta, junto con las deméas circunstancias personales, en cuanto son rele-
vantes para estimar cual ha sido su grado de comprension de la criminalidad del
hecho ejecutado, y cual su rango de autodeterminacion al momento de ejecu-
tarlo. Ahora bien, estos componentes deben ser valorados al momento que fue-
ron cometidos.

En todos los casos, y cuando el menor esta comprendido en el régimen del
derecho penal (“cualquiera fuere el resultado de la causa”, art. 2, Gltimo parra-
fo), si de los estudios realizados resultare que el mismo “se halla abandonado,
falto de asistencia, en peligro material o moral, o presenta problemas de con-
ducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa
audiencia de los padres, tutor o guardador” (arts. 1 in fine, y 2 in fine de la
citada norma).

Este régimen, brevemente sintetizado, actualmente se encuentra sometido a
diversas criticas. La primera esta dirigida al sistema en si mismo, pues, en efecto,
el analisis del contenido de la ley en examen permite advertir que el llamado
régimen penal de la minoridad excede ampliamente lo penal, ya que prevé la
aplicacion de medidas a los menores que se encuentran expuestos a riesgos so-
ciales, aiin ante la inexistencia de un injusto. Esto evidentemente vulnera los dere-
chos y garantias reconocidos por nuestra Constituciéon Nacional para todos los
habitantes del pais, sin distincion de edades, lo que no fue o no quiso ser advertido.

En la faz procesal, estos postulados se correlacionan con las garantias
judiciales que derivan de la presuncién de inocencia y del debido proceso, como
asi también con los principios de proporcionalidad, excepcionalidad, subsidiaridad
y limitacién temporal.

Indudablemente este esquema responde a la tradicion legislativa argentina,
que en materia de menores se ha inspirado en la concepcién “tutelar”, a partir
de la cual se ha justificado la “disposicion” judicial del menor, aun cuando éste
no hubiera cometido delito, si se encuentra en una “situacion irregular” que lo
torne “peligroso”. Este tipo de medidas de seguridad, de caracter “pre-delictual”
propias del derecho penal de autor, segiin el art. 42 del Cddigo Penal de la
Republica Argentina, no se ajustan a nuestras bases constitucionales.
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Una caracteristica distintiva y criticable que ha tenido este sistema
Judicial de menores es que histéricamente no ha establecido una
linea clara entre el nifio imputado de un delito de aquel otro nifio
desamparado o incluso del que fue victima, en efecto, para esos
casos el juez tiene respuestas similares, entre ellas disponer de ellos,
que en muchos casos ha implicado internacidn. La justicia de me-
nores histéricamente se ha caracterizado por un retaceo de princi-
pios bdsicos y elementales que se erige en todo debido proceso,
tales como el de legalidad, culpabilidad, presuncion de inocencia,
proporcionalidad y defensa en juicio.”

Segiin Zaffaroni, este sistema tutelar tiene “caracter inquisitorio” (porque
los chicos no tienen derecho a juicio, ni a abogado defensor, ni obligacién de ser
escuchados), y le opone dos razones principales:

Primero que el nifio o el adolescente nunca puede tener el mismo grado de
reproche o culpabilidad del adulto, por una razén de psicologia evolutiva simple-
mente. En segundo término, que la pena privativa de la libertad, se llame pena,
se llame internacion, o se llame con todos los eufemismos que se quiera llamar,
la inclusién de cualquier nifio o adolescente en una “institucion total” (aquellas
que abarcan todos los aspectos de la vida de una persona: techo, libertad, ali-
mento, vestimenta, etc. como las carceles, manicomios o institutos) tiene un
efecto deteriorante mucho mayor que la inclusién del adulto. Esas son dos cir-
cunstancias que hay que tener en cuenta, y que no devienen de la norma sino de
la vida, de la realidad.

El Congreso Nacional sancioné una nueva Ley de Proteccion inte-
gral de los Derechos del Nifio, derogando la historica de patronato,
pero en la parte penal no se avanzo todavia. A mi juicio, hay dispo-
sicion de cardcter inconstitucional, que es la que permite la alter-
nativa de aplicarle al adolescente, superado los 18 afios, la misma
pena que al adulto. Creo que eso es inconstitucional. Es muy dificil
llevar a la prdctica este tipo de reformas con los jueces actuales. Se
tienen que sacar de la cabeza la idea tutelar. El juez no es el padre.

7 CSJN, caso “Maldonado, Daniel Enrique y otros/ robo agravado por el uso de armas en
concurso con homicidio calificado”, causa N° 1174, 07 de diciembre de 2005.
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El juez es el juez. No estd reemplazando al padre, no estd reempla-
zando a la familia. Si un nifio comete una infraccion en la familia,
no sé... Lo mando a dormir sin el postre. Aun si dentro de la familia
el nene manifiesta un alto nivel de agresividad y le pega un puntazo
con un cuchillo a la abuelita, no llaman a la policia: van al médico,
al psicélogo, al psicopedagogo. Eso se hace dentro de la familia.
Es un poco absurda la situacion de quienes pretenden bajar la edad
de imputabilidad. ;Qué haria cualquiera de ellos si pasan esas co-
sas dentro de su familia? Llamarian al psicélogo. Pero si pasa afue-
ra no, quiere que intervenga el juez penal. La familia es una estruc-
tura primaria donde no estdan institucionalizadas las sanciones; la
intervencion de un juez es una estructura de tipo secundaria donde
si necesitamos institucionalizacion, porque si no se caeria en un
arbitrariedad total. Dentro de la familia no hay un cédigo escrito...
No, claro, no puede haberlo, se particulariza. Cuando interviene el
Estado, la relacion se burocratiza inevitablemente y tiene que
burocratizarse, porque se necesitan estdndares, si no se cae en la
arbitrariedad. En una estructura primaria no puedo actuar de la
misma manera que en una estructura secundaria, como es el Esta-
do. Lo ideal es que intervengan las instituciones primarias y lo re-
suelvan las instituciones primarias.®

Segln el juez de Camara en el Tribunal Oral en lo Criminal N° 30 portefio,
Guillermo Enrique Friele, las garantias que se vulneran por la aplicacion de este
sistema tutelar son:

El principio de igualdad ante la ley contemplado en el art. 16 de la
Constitucion Nacional, al darle a los menores un trato diferencial; el
principio de legalidad, establecido en el art. 18 de la Constitucién
Nacional, porque las leyes que rigen en el sistema penal de menores
de nuestro pais incriminan, en algunos casos, conductas no tipificadas
en la ley penal; el principio de reserva contemplado en el art. 19 de
la Constitucion Nacional, porque se otorga al juez una absoluta
discrecionalidad para la “disposicion” provisoria o definitiva del

8 Zaffaroni, E. R. “El discurso tutelar siempre lleva a la inquisicién”. Disponible en: [http:/
/www.casacidn.org.ar/article/el-discurso-tutelar-siempre-lleva-a-la-inquisicion/].
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menor, no sobre la base de lo que hizo sino de lo que es; la garantia
del juicio previo, ya que al menor se le aplica una sancion punitiva
por via de la “disposicion”, sin que exista un juicio previo de
reprochabilidad, pasado en autoridad de cosa juzgada; la garantia
del proceso legal previo, que alude al procedimiento previo a la sen-
tencia, que le produce los elementos para la decision del tribunal
respecto a la imputacion deducida; la garantia de defensa en juicio,
ya que frente a la excesiva discrecionalidad que tiene el juez de me-
nores, es evidente que la defensa del menor en el proceso penal vi-
gente sufre un menoscabo, ya que no tiene la posibilidad de hacer
valer sus derechos; y el principio de inocencia, ya que sea cual fuere
el resultado final del proceso, aun el juez, si lo considera necesario,
puede disponer del menor en forma definitiva.®

La aprobacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos,
en especial el Pacto de San José de Costa Rica y la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio, y posteriormente el otorgamiento de jerarquia cons-
titucional en la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22 Constitucién Nacional) exige
una revision de la normativa implicada.

Ley N° 26061 de Protecciéon Integral de los Derechos de las Niiias,
Nifios y Adolescentes

Esta legislacion ha venido a distinguir claramente, deslindando competen-
cias, entre los supuestos de nifios en conflicto con la ley penal, y aquellos otros
que necesitan de especial atencion y proteccidn estatal, enmendado aquel as-
pecto criticable del sistema judicial vigente, derivado de [a doctrina de la situa-
cidn irregular insita en la Ley N© 22278.

Revisten entonces vital importancia las garantias constitucionales, las que
en opini6n de Ferrajoli son “vinculos normativos idoneos para asegurar efectivi-

? Friele, G. E. “Disposicién tutelar vs. Proteccioén integral de los derechos del nifio”.
Disponible en: [http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/menores2.htm].
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dad a los derechos subjetivos™.!° Es sabido que las mismas tienen la finalidad
de proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho.

El sistema penal tradicional es fuertemente cuestionado, en cuanto a sus
efectos negativos y el escaso logro de los fines de la pena, los cuales hicieron
surgir nuevas formas de solucion de conflictos que no siguen estas estructuras
tradicionales. Ello determiné el mayor desarrollo de practicas de justicia
restauradora y reparadora.

La Provincia de Corrientes responde a este modelo tradicional. Al no exis-
tir una ley de proteccién integral del nifio y del adolescente, mas alla de la
simple adhesion a la Ley Nacional N° 26061, la situacién de los menores impu-
tables a quienes se les atribuye una infraccion penal, y se dirime en un juicio
especial escasamente reglado en su Codigo Procesal Penal. Por otro lado, los
menores inimputables se encuentran practicamente en una situacion de desam-
paro normativo.

Debemos recordar que la Convencion de los Derechos del Nifio es de
aplicacion obligatoria en todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o
de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las personas hasta los die-
ciocho afios de edad.

Es sabido que resulta responsabilidad del Estado lograr el efectivo goce de
los derechos por parte del menor; ello es, acordar a la nifiez una auténtica
“tutela judicial” que se define a través de cuatro ejes esenciales:

— el acceso a la justicia (como imputado o bien como victima),

— representacion propia,

— tribunales especializados, y

— respeto a las normas del debido proceso.!!

10 Ferrajoli, L. (1995). Derecho y razén. Teoria del galantismo penal. Madrid, Trotta.

' En la opinién consultiva 17/2002 de fecha 28/08/2002, la Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos ha sostenido acerca del debido proceso que: “las garantias judiciales son de
observancia obligatoria en todo proceso en el que la libertad personal de un individuo esta en
juego. Los principios y actos de debido proceso legal constituyen un conjunto irreductible y
estricto que puede ampliarse a la luz de nuevos avances en el Derecho de los derechos huma-
nos... el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucién de una
controversia. A ese fin atiende el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente
reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso, conse-
cuente con la proteccién del individuo y la realizacién de Ia justicia, ha traido consigo la incorpo-
racién de nuevos derechos procesales”. p. 78.
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Del mismo modo en que resulta necesario fortalecer los principios demo-
craticos en el funcionamiento de la familia, también lo es ahora en el ambito
publico, y de manera indispensable, que la justicia se construya como un lugar
de apoyo al menor o adolescente, en lugar de representar un mundo extrafio
que lo traumatiza.

Esta ley tiene como objetivo la proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran en el territorio de la Republica Argentina, y
garantiza el ejercicio pleno, efectivo y permanente de los derechos reconocidos
en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales en que la
Nacién sea parte.'?

A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la nifia,
nifio y adolescentes la maxima satisfaccién y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar su condicion de sujeto
de derecho; el derecho de las niifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinién sea tenida en cuenta; el respeto al pleno desarrollo personal de sus
derechos en su medio familiar, social y cultural; su edad, grado de madurez,
capacidad de discernimiento y demas condiciones personales; el equilibrio en-
tre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias
del bien comin; y su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar
donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones le-
gitimas la mayor parte de su existencia.'

Asimismo, la expresion “interés superior del nifio”, implica que el desarro-
llo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de las mismas
en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio

El sistema constitucional, y particularmente la Convencion de los Derechos
del Nifio, establecen las garantias que asisten al menor en conflicto con la ley
penal. Los principios que alli se consagran forman para de las bases politicas de
nuestro Estado, a las que necesariamente debe adecuarse la legislacion secunda-

12 Ley N° 26061, art. 1.
13 Ley N° 26061, art. 3.
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ria. No obstante ello, dada la estructura federal de nuestro pais, coexisten en el
territorio nacional diferentes sistemas de regulacién del proceso penal de meno-
res, algunos de los cuales se ajustan més que otros al disefio constitucional.

El tramado ideoldgico establecido en la Ley N° 22278 debe ser dejado de
lado definitivamente con la aprobacién de la Convencién en ciernes, aunque
debe reconocerse que queda mucho por realizar. En primera medida, toca san-
cionar un cuerpo de leyes a nivel nacional y local acordes con los principios e
ideas directrices de la Convencion (por lo menos, ya rige la Ley Nacional N°
26061), seguidamente arbitrar los medios en todos los ambitos de injerencia
estatal para que aquellos principios rectores cobren verdadera vigencia y no
sean letra muerta. En este sentido Mary Beloff'* ensefia que:

La construccion de una condicion juridica de la infancia en el pais
requiere una revision completa de los sistemas legales federales,
provinciales y municipales y, en las esferas de la competencia de
cada uno de esos sistemas, en las materias civil, penal, comercial,
administrativa, laboral y procesal, para concretar los compromisos
internacionales asumidos por el pais y subirse al tren de la historia
de este tema.

Es oportuno traer a colacién que la Convencién, en su art. 3.1, reza:

en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una conside-
racion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.

En forma explicita también se encuentra en los arts. 9.1, 18.1 y 21. De esta
manera, establece una regla operativa, a partir de la cual se antepone la Conven-
cidén a otras consideraciones atinentes a menores. Nuestro Congreso Nacional ha
interpretado este interés como “la maxima satisfaccion, integral y simultinea de
los derechos y garantias reconocidos en esta ley” (Ley N° 26061, art. 3).

La Corte ha expresado que:

con relacion a los nifios en la situacion de la Ley N° 22278, los
tribunales estdn obligados a atender, como consideracién primor-

4 Beloff, M. A. (2005). “Constitucién y derechos del nifio”. En: Estudios sobre Justicia
penal. Homenaje al profesor Julio B. J. Maier. Buenos Aires, Del Puerto, p. 795.
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dial, al interés superior del nifio, llevando a cabo una supervision
adecuada, sobre todo cuando es doctrina de la Corte Suprema que
“garantizar” los derechos humanos implica para el Estado el deber
de tomar todas las medidas necesarias para remover los obstdaculos
que puedan existir, para que los individuos puedan disfrutar de
aquéllos, lo cual comprende el ejercicio del “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas aplicables
in concreto y los tratados internacionales enunciados en el art. 75,
inciso 22, de la Constitucion Nacional, haciendo cesar, con la ur-
gencia del caso, todo eventual menoscabo de sus derechos consti-
tucionales que sufra un menor en esa situacion, para lo cual dicha
supervision implica una permanente y puntual actividad de oficio.”’

Sanciones penales juveniles y privacién de la libertad

Desde el punto de vista legal, los regimenes especiales para los menores
en conflicto con la ley deben estar inspirados en la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio. Esta normativa supuso la sustitucion del derecho
tutelar, que considera al menor como objeto y no como sujeto de derecho, inca-
paz de asumir responsabilidades penales por sus actos. Bajo ese esquema nor-
mativo, el adolescente queda a la merced de ser sometido en forma arbitraria y
por tiempo indefinido en orfanatos y centros de proteccion, sin las debidas ga-
rantias procesales. Segin los estandares internacionales, la legislacion debe
propender a buscar alternativas a las medidas no privativas de la libertad. Entre
ellas, se cuenta la orientacion y el apoyo sociofamiliar, la amonestacién, la liber-
tad asistida y la prestacion de servicios.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante la opinién con-
sultiva N° 17, entendio:

Que los menores de dieciocho afios a quienes se atribuya la comi-

sion de una conducta delictuosa deben quedar sujetos a organos

Jjurisdiccionales distintos de los correspondientes a los mayores de

5 CSJIN, “Recurso de hecho deducido por el Fiscal de Casacién Penal ante la Camara
Nacional de Casacion Penal en la causa Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa
N° 75377, del 02 de diciembre de 2008.
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edad. Las caracteristicas de la intervencion que el Estado debe te-
ner en el caso de los menores infractores deben reflejarse en la
integracion y el funcionamiento de estos tribunales, asi como en la
naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar.

Que la conducta que motive la intervencion del Estado en los casos a los que
se refiere el punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros casos,
como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben ser atendi-
dos en forma diferente, a la que corresponde a los procedimientos aplicables a
quienes incurren en conductas tipicas. Sin embargo, en dichos casos es preciso
observar, igualmente, los principios y las normas del debido proceso legal, tanto en
lo que corresponde a los menores como en lo que toca a quienes ejercen dere-
chos en relacidn con éstos, derivados del estatuto familiar, atendiendo también a
las condiciones especificas en que se encuentren los nifios.!®

Mas alla de las criticas a las que se ha sometido esta opini6on consultiva,
indica un punto de partida en los principios que deben regir la justicia penal
juvenil y la diferente regulacion que deben guardar las privaciones de la libertad
por infraccidn a una ley penal, por abandono, riesgo, etcétera.'’

En este sentido, se han orientado las reformas introducidas por la Ley
Nacional 26061, la que ha promovido un cambio de paradigma en lo que res-
pecta a la justicia de menores.

De este modo, se ha pasado de un modelo tutelar, a un modelo de protec-
cién integral de los derechos de las niiias, nifios y adolescentes, procurando que
s6lo ingresen al ambito de la justicia penal, los jévenes que verdaderamente se
encuentren en conflicto con dicha ley, quedando a cargo del fuero de familia, y
de organismos administrativos, aquéllos denominados abandonados o
desprotegidos.

La actual normativa regula la cuestién de la privacion de la libertad de los
menores segin los términos del art. 19 de la Ley N° 26061, el cual dispone que
la privacion de libertad personal adoptada de conformidad con la legislacion

16 Opinién Consultiva N° 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, puntos 11
y 12.

17 Beloff, M. A. (2004). “Luces y sombras de la Opinién consultiva n° 17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”. En:
Los derechos del nifio en el sistema interamericano. Buenos Aires, Editores del Puerto.
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vigente, no podra implicar la vulneracion de los demas derechos reconocidos a
las nifias, nifios y adolescentes.

Las sanciones penales bajo la modalidad de privacion de la libertad, eran y
siguen siendo moneda corriente en la justicia de menores. Pero esto no implica
que en determinadas circunstancias no aparezca otra opcion viable para aplicar
al menor. Ahora bien, lo cuestionado es el intento de teiiir dichas penas con un
fin tutelar, que en los hechos no tutelan a nadie.

La Corte ha expresado que:

Los menores no son, por su condicion, sujetos de medidas cautelares
tales como la prision preventiva ni tampoco privados de su libertad,
sino que ellos son dispuestos, internados o reeducados o sujetos de
medidas tutelares. Estas medidas, materialmente, han significado,
en muchos casos, la privacion de la libertad en lugares de encierro
en condiciones de similar rigurosidad y limitaciones que aquellos
lugares donde se ejecutan las penas de los adultos. En la légica de
la dialéctica del derecho de menores, al no tratarse de medidas que
afectan la libertad ambulatoria, aquellas garantias constituciona-
les dirigidas a limitar el ejercicio abusivo de la prision preventiva u
otras formas de privacién de la libertad aparecen como innecesa-
rias (...) los nifios poseen los derechos que corresponden a todos
los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademds derechos
especiales derivados de su condicion, a los que corresponden de-
beres especificos de la familia, la sociedad y el Estado.”®

En un fallo que data del 5 de julio de 2013, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sanciond al Estado Argentino por la aplicacion de la pena
punitiva maxima, al considerar que no cumplen con “la finalidad de la reintegra-
cidén social de los niflos™ y las expectativas de resocializacion. “Ademas, por
su desproporcionalidad, la imposicion de dichas penas constituy6 un trato cruel
e inhumano, y viold el derecho a la integridad personal de sus familiares”, sos-
tuvo dicha sentencia. Con la sancion del tribunal internacional, la Argentina
“incumpli6 su obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, ya que el
ordenamiento legal argentino permite la posibilidad de imponer a nifios, sancio-

13 CSJN, caso “Maldonado, Daniel Enrique y otros/ robo agravado por el uso de armas en
concurso con homicidio calificado™, causa N° 1174, 07 de diciembre de 2005.
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nes penales previstas para adultos”. Por lo tanto, el pais debera readecuar un
sistema juridico juvenil, junto a politicas publicas orientadas a la inclusién del
nifio y a la prevencion, en el marco de la CIDN.

Para regular correctamente las consecuencias que sobre el nifio puede
acarrear la intervencion judicial legitimada por la atribucion de un delito, sera
indispensable que cualquier restriccion, provisora o definitiva, de los derechos
de aquél, se fundamente en su participacion en el hecho delictivo que originé la
actuacion de la justicia.

Montalto'® sostiene que:

La privacion coactiva de la libertad personal reviste siempre el ca-

rdcter de sufrimiento humano, y por ende, tiene en todos los casos

naturaleza punitiva. Es que la prision es una medida estatal coacti-

va y destructiva de la personalidad humana, que hace perder a

quien la sufre contacto con la sociedad, con sus familiares y allega-

dos, estigmatizando al prisionero de un modo dificil de revertir y

generando, en la mayoria de los casos, mds perjuicios que benefi-

cios. Ningun recluido, y mds tratdndose de menores internados, es
tratado como inocente, por la sencilla razon de que se le hace per-
der su liberad y, con ello, se lo somete a un indiscutido castigo. No
se puede pensar, si hablamos de proteccion de los menores, que su
alojamiento en los institutos de menores, o en comisarias del menor,

les brinda proteccion y trato inocente, ya que el trato humillante e

inhumano que se les brinda, hace que aquél se sienta burlado, por

la pérdida de su intimidad, por los maltratos psicoldgicos y fisicos
de toda indole.

Actualmente, en la Provincia de Corrientes, los jovenes institucionalizados
por orden judicial, son alojados en lugares que no observan los estandares mini-
mos que prevé la normativa nacional e internacional vigente, por lo que resulta
imperioso crear una institucion juvenil con estructuras adecuadas para proveer
condiciones de vida dignas. Para dar cumplimiento a dicha normativa y a lo
establecido en el art. 41, 3 parrafo in fine de la Constitucién Provincial, el
Estado debe asegurar que en caso de detencion, los jovenes sean “alojados en
centros especiales que resguarden su integridad fisica y psiquica”, en los que

1 Montalto, A. M. (2006). Nifiez y adolescencia. Buenos Aires, Mediterranea, p 194.
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se desarrollen programas educativos y de salud integral, que provean a los
jovenes, pautas de respeto a los derechos y libertades fundamentales de terce-
ros y los ayuden a asumir una funcién constructiva en la comunidad. Estas
acciones, sumadas a programas de insercion familiar y comunitaria, ayudaran a
mejorar la cohesion social.?

La privacion de libertad en centros especializados para adolescentes, de
estar prevista, s6lo puede aplicarse por tiempo determinado y el mas breve
posible, luego de un juicio previo justo, requerido por la Constitucién Nacional
en el art. 18 para cualquier habitante de la Nacion, a aquellos declarados res-
ponsables de delitos gravisimos, que deben estar taxativamente determinados
en la ley, siempre que se demuestre que otra sancion es completamente inade-
cuada en el caso.”

Desde su perspectiva socioldgica, David® sostiene que la rehabilitacion
del joven sélo puede lograrse proveyéndole la oportunidad de hacerlo dentro del
marco comunitario, y no dentro del aislamiento de instituciones carcelarias, donde
el joven que ha delinquido es tratado como un caso individual, generalmente
como un caso patologico, y con los métodos de una psicologia que se satisface
en aplicar variadas técnicas a un caso, sin reparar en que la delincuencia juvenil
es expresion de la insercion del joven con las normas, valores y tradicion de un
grupo delincuencial o subgrupo que el menor atin considera como su grupo de
referencia, y cuyas normas y valores ha internalizado.

La edad de imputabilidad

La mayoria de los paises de la region cuentan con regimenes penales juve-
niles, que inician desde los 12 afios. En las Gltimas dos décadas, a lo largo y
ancho del continente, se legislaron sistemas especiales de responsabilidad pe-
nal juvenil, cuyo margen de edad suele fijarse entre los 12 y 18 afios, aunque en
algunos casos inicia desde los 13 (Paraguay, Uruguay, Nicaragua, Guatemala),

20 Decreto N° 2426, del 22 de octubre de 2008.
21 Beloff, M. A. (2007). “Los adolescentes y el derecho penal: una relacion conflictiva™.
En: Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. Buenos Aires, Lexis Nexis, p. 27.

2 David, P. R. (2003). Sociologia criminal juvenil. Buenos Aires, Lexis Nexis, p. 129.
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y en otros a los 14 (Chile). Los mismos se tratan de regimenes especiales
cuyas medidas punitivas aspiran a un contenido socio-educativo y de
resocializacion de los jévenes. La Argentina es el inico caso donde se juzgaron
menores con cadena perpetua. En casi todos los casos se considera inimputables
a los menores de 18 afios, con la excepcién de la Argentina y Bolivia, donde se
fijo desde los 16. Aquellos que quedan por fuera de toda sancién del orden
penal son los chicos menores de 12 afios.

En el régimen penal aplicable a los menores incursos en delitos, se presu-
me de manera absoluta que a partir de esa edad cuenta con la madurez mental
necesaria para ser punible.

En nuestro pais, en el 2010 fue la tltima vez que se traté un proyecto de
régimen penal juvenil, cuya caracteristica mas controvertida fue la fijacién de la
edad de imputabilidad a los 14 afios, que obtuvo la media sancién en el Senado.

En nuestro pais, las normas nacionales que rigen al respecto son: Ley N°
22278/80 y Modificatorias; Ley N° 22803/83; Decreto-Reg. 415/06 de la Ley
N°26061/05.

Manuel Ossorio y Florit, y Guillermo Cabanellas de las Cuevas nos
ilustran acerca de que “las legislaciones civil y penal consideran a los me-
nores dentro de un limitado margen de edad como incapaces o inimputables,
respectivamente. Esta consideracion tiene el caracter de presuncion iuris
et de iure”. Ambas legislaciones parten de presupuestos de inmadurez, de
la falta de un desarrollo total de la capacidad volitiva e intelectual, que
impide al actor la comprensidn subjetiva del alcance de sus actos. En la
penalistica moderna se ha llegado a la conclusién de que no debe aplicarse
a los menores delincuentes la sancién de medidas represivas expiatorias,
sino que, por el contrario, se debe tratar de readaptarlos para que puedan
incorporarse en forma util a la sociedad.

E1 Cddigo Penal argentino fijaba el limite de la inimputabilidad de los meno-
res a los 14 afios. Pero la Ley N° 14394 de 1954, modificada por el Decreto-
Ley 5286 de 1957, ampli6 el limite de la inimputabilidad fijandolo en los dieciséis
afios. La misma ley dispone que, cuando se trate de mayores de dieciséis afios
que atin no han cumplido los dieciocho, seran sometidos a proceso inicamente
en los casos en que los delitos revistan cierta gravedad, pero aun entonces no
podra aplicérseles pena propiamente dicha y s6lo una medida de seguridad, que
puede llegar a estar representada por el internamiento en establecimientos es-
peciales. Si el menor cumple los veintifin afios en esa internacion, se lo debera
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trasladar para el cumplimiento de la sancién impuesta a un establecimiento
penitenciario para mayores.

La minoridad y sus consecuencias de inimputabilidad se consideran en
relacién con el momento de la comision del hecho, por imperio de un criterio
biolégico puro.?

Conclusion

Aunque la CIDN tiene rango constitucional en nuestro pais, atin se mantie-
ne el régimen Penal de Minoridad (Leyes N° 22278 y 22803), sancionado en
1980 durante la ultima dictadura militar. Este sistema, que como se dijo, se
inspira en la Ley N° 14394 de 1954, posibilité que la Argentina sea el Unico
Estado de América Latina que ha sentenciado a menores de 18 afios a la pena
de prisién perpetua, lo cual constituye una grave falta contra los derechos de
los menores.

La Corte* recomendé a la Argentina que establezca mecanismos y proce-
dimientos apropiados para hacer frente a la situacién de los nifios que necesitan
atencion y proteccién, ademas de recomendar que revise sus leyes y practicas
relativas al sistema de justicia de menores para lograr cuanto antes su plena
conformidad con las disposiciones de la Convencion.

Podemos decir que a nivel nacional, el espiritu de las reformas introducidas
es superar la situacion expuesta en el presente trabajo, sin perjuicio de que no
intentamos decir con esto que el menor debe ser tratado como un mayor, sino
simplemente que debe gozar de los mismos derechos y de un plus por tratarse
simplemente de un menor, plus que debe ser tenido especialmente en cuenta al
momento de imponerse una pena.

En tal sentido nuestro Maximo Tribunal ha expresado que los menores cuen-
tan con los mismos derechos constitucionales que los adultos y que frente a la
infraccion de la ley penal deban ser tratados exactamente igual que los adultos.

2 Ossorio y Florit, M. y Cabanellas de las Cuevas, G. (2007). Diccionario de derecho. T.
II. Buenos Aires, Heliasta, p. 119.

24 CSJIN, “Recurso de hecho deducido por el Fiscal de Casacién Penal ante la Cdmara
Nacional de Casacion Penal en la causa Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa
N° 7537, del 02 de diciembre de 2008.
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En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo paradigma equivo-
cado como aquél elaborado por la doctrina de la “situacion irregular” de la
justicia de menores, pues reconocer que los menores tienen los mismos dere-
chos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos propios
que derivan de su condicién de persona en proceso de desarrollo. En suma, los
nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos, meno-
res y adultos, y tienen ademaés derechos especiales derivados de su condicion a
los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos
Humanos de los Nifios).

Por otro lado, y tal como se ha mencionado en el transcurso de este traba-
jo, la privacion de la libertad, principalmente en el caso de los menores, debe ser
de aplicacién “restrictiva”, motivo por el cual modelos como el espafiol que
fomentan la solucidn alternativa del conflicto mediante institutos como la me-
diacién o conciliacién, resultan una opcién.

Sabemos que la realidad no se condice con esta postura y que el pensa-
miento popular, muchas veces inducido por los medios, requiere un tratamiento
cada vez més duro con respecto a los jovenes, pero los operadores del sistema
deben no sélo respetar el espiritu de las nuevas leyes, sino por sobre todo las
convenciones internacionales que rigen la materia.
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