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I - INTRODUCCION

La evolucidn de la sociedad en cada uno de sus aspectos, no significa que todos se desarrollen
simultaneamente. Particularmente en la cultura juridica de un pais puede haber cierta
desarmonia entre la cultura y la legislacion, cuando alguna de ellas se renueva. Sin embargo —
finalmente-, sea por costumbre, por convencimiento, cambio de actitud, o adaptacion
legislativa (en unos u otros casos), llegan a coincidir y adaptarse las costumbres, habitos,
usos, creencias, ideales, y principios, con la regulacion legal vigente. O a la inversa: los
legisladores, en sus funciones de adecuar la ley a las transformaciones sociales, deben atender
a esas costumbres, habitos, usos, creencias, ideales y principios sociales; adaptacion que se
produce légicamente, tras largos procesos de analisis minucioso e investigacion en la materia,
que equilibren esas costumbres sociales a las que atienden con disposiciones de superior

jerarquia.

Asi, puede ocurrir que —por ejemplo-, en una época se acepte la diversidad de preferencias
sexuales (y sus manifestaciones), pero que no sean reconocidos al mismo tiempo sus derechos
legislativamente; o que se admita y repitan las practicas abortivas, pero tampoco se legisle
contemporaneamente para amoldar estas concepciones a la normativa de rigor. O a la inversa
-y continuando con la primer idea-, sucederia —y sucede-, que se dispusieran reconocimientos
legales a minorias, cuya aceptacién social no sea en absoluto mayoritaria, tal como ocurrié

con la Ley de Matrimonio lgualitario en nuestro pais.

Ocurre en la actualidad que se vive en la sociedad argentina, una sensacion de inseguridad,
generada por la gran cantidad de hechos delictivos, muchos de ellos de caracteristicas
violentas; muchos de ellos cometidos por jovenes, muchos de esos jovenes, con edades
inferiores a las comprendidas en la legislacion penal, como limite a partir del cual se
consideran punibles. Esto genera un fuerte rechazo hacia esa franja de ejecutantes de ilicitos,
probablemente porque se espera menos de ellos que de un adulto; se asocia a un nifio con la
pureza, la inocencia, la ingenuidad, y no con la violencia: no se concibe que una persona de

tan corta edad pueda ser generadora de tales arrebatos y exabruptos.
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Tal como lo resalta el Dr. Jorge Eduardo Buompadre (2011) -Profesor Titular de Derecho
Penal, de la Facultad de Derecho y ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Nacional
del Nordeste-, el imaginario colectivo lo que hace es conectar la criminalidad de los
adolescentes al problema de la inseguridad, o, dicho de otra forma: por cada delito cometido
por un menor de edad que es difundido por los medios de prensa (que es la principal via por la
cual la comunidad puede enterarse del creciente indice de la delincuencia juvenil), la sociedad

se convence mas del incremento de la inseguridad.

Esta desagradable sensacion comuln provoca una especie de escrlpulo o prejuicio
generalizado en contra de la delincuencia juvenil (mas ain que respecto de los mayores que
delinquen), que deriva en planteamientos que -aun cuando no sean de un ideal compartido por
el sector intelectual progresista-, pretenden que “a toda infraccion corresponda un castigo”,
sin hacer la previa distincién de la edad de la persona que infringe la ley. Traducido a valores
reales, a la temética aqui tratada, es del pensamiento general que si un menor de edad comete
un delito violento, debe ser sancionado con las mismas medidas correctivas que estan
dispuestas para los mayores o —desde otro punto de vista-, considerar que tienen la misma
capacidad de discernimiento de sus acciones, y por lo tanto, la misma responsabilidad que

aquellos.

Desde la otra fraccion social, la del ya referido pensamiento intelectual progresista, se toma el
asunto con una postura enfrentada: se sostiene en lineas generales, que los nifios no pueden
ser punidos de ninguna manera, que la problematica de la delincuencia juvenil debe ser
tratada desde el sector gubernamental, con politicas que atiendan al apoyo del nifio desde su

primera infancia, tanto econdémico, como asistencial, medico, y educacional.

Este ultimo punto, la educacion, es la base sobre la que sustenta su propuesta el Dr. Gonzales
del Solar (1995), quien sostiene que el menor, ante todo, es un “educando”, por su edad, por
la etapa de su desarrollo como persona, por lo que, mas que reprimirlo ante acciones ilicitas
habia que adaptarlo en un régimen socioeducativo que contemplara medidas disciplinarias y

correctivas en forma progresiva.
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Y por supuesto que a ambas posiciones les asisten razones validas, que deben ser atendidas
para el desarrollo de una legislacion mas acorde con la contemporaneidad de la problematica.

Tras esta primera interpretacion de la realidad juridica-cultural, se logra advertir que, aun
cuando hay posiciones encontradas, ambas reclaman una pronta modificacion de la
legislacion penal que se vincula a los menores de edad. Tal vez los fundamentos sean
diferentes en cuanto a su ponderacion y reflexividad, pero debieran ser igualmente valederos

para ser tenidos en cuenta por nuestros legisladores.

Por ello es que dentro de la compleja tematica concerniente al Derecho Penal de la Minoridad,

este estudio se concentrara en el limite etario de la responsabilidad penal.

Asi, esta obra tendra como objetivo general establecer la conveniencia de disminuir el limite

de edad a partir del cual se puede ser penalmente imputable.

Entre sus objetivos particulares estarén, identificar las posturas de la psicologia y la
sociologia, en cuanto a cual es el momento de la vida en que un nifio/adolescente comienza a
comprender el alcance de sus acciones, y puede discernir claramente cuando infringe una

norma.

Piaget, J. (1964), explicaba que desde el punto de vista funcional del ser humano, cuando se
consideran los maviles generales de conducta y pensamiento, existen mecanismos constantes,
comunes a todas las edades, a todos los niveles; la accion supone siempre un interés que la
origina, sea una necesidad fisiologica, afectiva o intelectual. Sin embargo, esos intereses
varian considerablemente de un nivel mental a otro, y que las explicaciones particulares
(personal a cada ser humano), revisten formas muy diferentes segtn el grado de desarrollo
intelectual, por lo que por una logica ostensible, confirma que la edad y el desarrollo del ser

humano tiene una incidencia irrefutable en la capacidad de cognicion.
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Se tratard de glosar sobre la intencion y fundamentos de quienes formularon y aprobaron la
legislacion -tanto a nivel nacional como internacional-, sobre minoridad, sus derechos, y la

consecuencia de su intervencion en hechos delictivos.

Se pondré énfasis en el analisis del pensamiento doctrinario, incluyendo ideas y reflexiones
tanto de quienes apoyan la baja en la edad de imputabilidad, como de quienes no aceptan tal

modificacion, y que se sugiere desde cada posicion.

Procuraremos hacer un estudio profundo sobre la real posibilidad que existe de disminuir la
edad de punibilidad en materia penal sin contravenir la legislacion a la que se debe sujetar
esta normativa; si seria realmente efectivo a los fines de la disminucion de la delincuencia
juvenil, si existen alternativas que pudieran ser mas efectivas, o si con la legislacion vigente,
aplicada de manera mas criteriosa, concienzuda y reflexiva, los magistrados pueden disponer
medidas correctivas de acuerdo a lo dispuesto, pero con mayor control sobre su efectivo
cumplimiento. “La ley, la Constitucion, el gobierno, son palabras vacias, si no se reducen a
hechos por la mano del juez, que, en ultimo resultado, es quien los hace ser realidad o
mentira.” (Alberdi, J. B., 1852, p. 108)

Entonces, este ensayo analizard en primer término, en el Capitulo I, la problematica
fundamental en este estudio, cual es la delincuencia juvenil, y lo que genera en la sociedad, y
la respuesta del Estado. Seguidamente, en el 2° Capitulo se evaluard en este trabajo las
interpretaciones que realizan la psicologia y la sociologia sobre el desarrollo de la
personalidad.

En los Capitulos Il y IV, se hara una precisa descripcion de la normativa internacional y la

nacional, respecto a la minoridad.




Mas adelante, en el 5° Capitulo se tomardn casos jurisprudenciales que den cuenta de las
tendencias de los juristas con mayor poder decisorio en nuestro pais, y lo que la doctrina

opina respecto de cada uno de ellos.

El Capitulo VI seré dedicado a las diversas opiniones doctrinarias, en cuanto a los planteos a
favor o en contra de una agravacion de la punibilidad de los menores, y la necesidad real que

existe de reformar la legislacion en la materia, tanto en un caso como en el otro.

Finalmente en el 7° Capitulo se volcaran las conclusiones de este autor.

Debera tenerse presente que aun habiendo realizado un estudio primario de la materia en
investigacion, no es tarea sencilla establecer un punto de contacto entre las posturas que se
inclinan por disminuir la edad de imputabilidad penal y las que estan en discrepancia, 0 aun
armonizarlas; menos aun, aportar nuevos argumentos que apoyen a una u otra posicion.
Misma razon que llevara al autor a tratar de observar la heterogeneidad de los pensamientos,

libre de toda pasion.




Il — DELINCUENCIA JUVENIL

1. La problematica de la delincuencia juvenil

Delinquir es, por definicion, “cometer un delito, o sea transgredir por accion y/u omision
cualquiera de las normas penales que forman el ordenamiento juridico de una sociedad. Por
tanto, delincuente es aquella persona que perpetra la mencionada trasgresion. El caracter
cambiante de la legislacion en una sociedad y las divergencias legales entre los distintos
paises 0 grupos sociales provocan que también lo sea, en el tiempo y en el espacio, la

concrecion del hecho delictivo” (Kaiser, 1988).

En tanto Garrido Genovés (1986) entiende por juvenil “aquello que es propio de la
Jjuventud”, siendo este Ultimo concepto de dificil definicion, por lo que, al respecto, no queda
otro remedio que cefiirse a lo establecido por las leyes que -en lo referente a la delincuencia-,
sefalan el tope en la “mayoria de edad penal”. Con lo que el delincuente juvenil es aquella
persona gque no posee la mayoria de edad penal y que comete un hecho que esta castigado por

las leyes.

Ingresando al campo de analisis de la materia en estudio, se considera que no es posible
basarse para ello sélo en datos estadisticos; no serian absolutamente fiable, ya que en ciertas
ocasiones esa informacion (presumiblemente objetiva), es encomendada por quienes tienen

interés en que el resultado se “adecue” a sus intereses particulares.

Estos informes, pueden servir como referencia genérica pero no siempre pintan la realidad tal
como se manifiesta, porque las variables sobre las que se hace el analisis estadistico, no
contienen una representacion absoluta de los acontecimientos en andlisis; particularmente en

el estudio que nos ocupa -y para mejor precision-, sirve destacar que no todos los hechos
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delictivos ocurridos llegan a tener trascendencia mas alla de las partes involucradas

(delincuente y victima), no llegando muchas veces siquiera al dominio jurisdiccional.

Entre las tareas a las que se aboco este autor a fin de dar asidero a las afirmaciones que no
cuentan con aval cientifico, y que s6lo es posible comprobarlas a través de métodos
empiricos, se apel6 a uno de sus instrumentos metodologicos: la entrevista, desarrollada de

manera informal.

Particularmente se realiz6 con empleados publicos que tienen un primer contacto real tras la
produccién de un hecho delictivo: policias de la Patrulla Preventiva, ya que segin podemos
inferir, son quienes primero se informan del acontecimiento dafioso sufrido contactandose
personalmente con las victimas; y “sumariantes” de Unidades Judiciales diferentes (que son
las dependencias publicas donde actualmente se receptan denuncias -en su mayoria- por
hechos ilicitos violentos), siendo éstos el primer eslabon judicial a partir de la toma de

conocimiento de la ocurrencia de esos delitos.

Se tratd en el primer caso de tres policias -con quienes se dialog6 en forma grupal-, de los
cuales el mas “novato” tenia ocho afos en la misma labor: patrullar distintas zonas de la
Ciudad, y acudir a situaciones de emergencia, o llamados de auxilio. Es de resaltar que no
sera necesario diferenciar lo obtenido de cada uno de ellos, porque coincidieron
absolutamente en sus manifestaciones. Se les consulto si en los Gltimos tiempos habian notado
un incremento en la cantidad de hechos delictivos con modos comisivos violentos: basdndose
tanto en el relato de los damnificados, como en las propias experiencias, sostuvieron en
similares términos que no s6lo habian notado un mayor nimero de hechos de ese tipo, sino
también mayor violencia en su desarrollo. Preguntado si tenian forma de distinguir que esos
acontecimientos dolosos fueran cometidos por una determinada franja etaria, indicaron que en
su mayoria eran cometidos por personas jovenes, y de esa mayoria, serian la mitad los

perpetrados por menores de 18 afos.




En relacion al tipo de delitos cometidos por los jovenes, indicaron que mayormente se trataba
de asaltos en la via publica, mediante utilizacion de armas, para la sustraccion de elementos
portables (como carteras, billeteras, maletines, etc.), movilizados generalmente en motos, y
aun a pie; y como en muchos casos el damnificado ofrecia resistencia, la agresion fisica
directa se imponia. Sin embargo, no era el Unico tipo de ilicito en el que se notaba
participacién de los jovenes, sino que también debian intervenir en hechos como agresion con
sujetos de similares edades, por diferencias variadas (como vivir en distintos barrios,
pertenecer a hinchadas diversas, o aln por ser fans de otros cantantes o grupos musicales).
Indicaron que también habia participaciéon importante de jovenes en “asaltos”, es decir, en
hechos de “robos calificados”, pero en ellos no eran mayoria, sino una menor porcion de ellos
participaban en este tipo de ilicitos. Resaltaron que cuando debian aprehender a menores de
edad por ilicitos o hechos que aun no siendo delitos ocasionan disturbios que hacen necesario
su traslado hasta las dependencias policiales hasta ser retirados por sus padres, era notoria la
violencia manifestada en su contra, no teniendo ningln respeto por la autoridad que —segun

estos “uniformados”- debieran imponer.

Sin embargo, estos policias, reconocieron que no siempre las personas estan dispuestas a
denunciar el hecho por el que fueran victimizadas, unas veces por tratar de olvidar y restarle
importancia, otras porque suponen demasiado “engorroso” el tramite que implica denunciar y
luego ser citado en varias ocasiones (cuando se conoce el autor, por ejemplo), y las mas de las
veces por temor a represalias de parte de los delincuentes.

Al hablar con los sumariantes, primero lo hicimos con uno que trabaja desde hace diez afios
en una Unidad Judicial “de nimero” (definiéndose asi a las que atienden denuncias por
hechos diversos ocurridos en un sector particular de la ciudad), en contraposicion a las
Unidades Judiciales Especiales, como Robos y Hurtos, Homicidios, Delitos Econémicos y
Sustraccion de Automotores. En este caso el empleado -atendiendo a preguntas similares a las
planteadas a los policias-, explico que de todos los hechos sobre los que trabajan, los delitos
contra la propiedad se dan en igualdad de proporciones contra el resto, tales como simples
agresiones —amenazas, lesiones, etc.-, casos de violencia familiar, que también son
numerosos. La participacion de los jovenes se da més frecuentemente en los del primer tipo, y
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la relacion de participacion de menores inimputables es de alrededor de un 25 % (“de un
cuarto en relacion a los mayores”, segun propios términos del empleado). Si reconocid esta
persona que la violencia en la forma de desposeer a las personas se da en igual medida por
parte de individuos de todas las edades, no siendo menos agresivos los menores. Por ultimo,
menciond que la participacion de menores es también numerosa en otros tipos de hechos,
como las agresiones fisicas (que suelen llegar a ser muy violentas, con resultados mortales),
las que se desarrollan generalmente en los espectaculos publicos de fin de semana (boliches,

bailes, etc.).

Se le consult6 a este empleado si tenia conocimiento que hubieran ocurrido ilicitos que no
fueran denunciados, a lo que dijo que en varias ocasiones se presentaban personas que
argumentaban haber sido victimas de un delito, responsabilizando a menores de edad, quienes
primero preguntaban cudl era el tramite a seguir a partir de su deposicion, y al conocerlo,

desistian de tal formulacion.

Este autor dialogé también con un sumariante de una de las Unidades Judiciales Especiales, la
de Robos y Hurtos, donde tras hacerle similares consultas a los anteriores empleados,
explicandole el objetivo de esta investigacion, se predispuso a informar lo siguiente: del
conocimiento que tenia tras 18 afios de trabajar en ese mismo lugar, en donde se labran
actuaciones sumariales por delitos contra la propiedad graves por su modo comisivo, recordd
que la minoria es llevado a cabo por menores de edad, y que particularmente los hechos mas
violentos son cometidos mayormente por personas de mediana edad, en una franja

comprendida entre los 30 a 45 afos.

Haciendo un primer balance, a grandes rasgos se puede inferir que los hechos delictivos
violentos cuentan con cierta participacion de menores inimputables, pero no es en un nimero
que supere a la intervencion de mayores de edad; aun asi, se denotaria mayor grado de
violencia en los acometimientos, por parte de los sujetos de franja etaria en estudio. No se

deja de tener en cuenta que la violencia de los jévenes no se daria sélo en los ilicitos contra la
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propiedad, sino también (y mayormente, segun las fuentes hasta ahora consultadas) en

agresiones entre ellos.

Se torna dificil entender como un joven de tan corta edad puede llegar a manejar armas, 0 a
generar un alto grado de violencia en sus acciones sin tener aun, pleno desarrollo de su
mentalidad. Las causas que podrian llevar a un nifio a delinquir son multiples. Entre algunas
de ellas se pueden mencionar: la pertenencia a familias desestructuradas, el maltrato infantil vy,
como consecuencia conjeturable de ello, la falta de transmision de ciertos valores
fundamentales como son el respeto, la solidaridad y la tolerancia; la ausencia de educacion, la
influencia de las drogas o el consumo de bebidas alcohdlicas, la marginacion socioeconémica,

la pobreza, todo lo cual dificultan el proceso adecuado de socializacion del nifio.

En sintesis, tal vez este seria el punto desde el que hay que partir para llegar a interpretar, a
dilucidar el origen de la delincuencia juvenil, y determinar si existe fundamento juridico para

aplicar a jovenes menores a los que actualmente se pune, con medidas correctivas adecuadas.




2. Opinidn publica: sensacion que genera

Pensar y sostener que la inseguridad es s6lo una “sensacion” es degradar la realidad que se

hace palpable a cualquier habitante de esta Nacion, especialmente en las grandes urbes.

No es necesario apelar a ningin medio extraordinario o inaccesible para tomar una impresion
de lo que la sociedad —en general-, piensa, siente que esta ocurriendo con el tema de la
inseguridad y la participacion de menores en los hechos violentos. La difusion de este tipo de
sucesos no se da sélo a través de la prensa (en cualquiera de sus formas y medios), sino que
también es posible enterarse por la sola comunicacion con personas del medio en que

desenvolvemos nuestra vida cotidiana: vecinos, comparieros de trabajo, amigos, familia.

Sin embargo, desde personalidades representantes del Gobierno suelen emitirse declaraciones
en las que se pronuncia que la “inseguridad es una sensacion popular”, brindandose datos
estadisticos que dan cuenta de proporciones —supuestamente favorable-, entre delito y

poblacién (por ejemplo), o entre delitos y menores inimputables participes.

Cabe aclarar que cuando se hace alusion a “delito”, el que mas afecta a la impresion social es
el “robo a mano armada” —segun su denominacion popular-, derivado no pocas veces en
graves lesiones y muerte de las victimas. Por esta misma razén es que al hablar de
inseguridad, se tiene en cuenta —sobre todo- a los delitos contra la propiedad ejecutados de

manera violenta.

Aun cuando en nuestro fuero -y en los de corte internacional a los que adhiere en nuestra
Carta Magna-, se considere que el desarrollo psiquico de una persona recién a la edad fijada
en la legislaciéon le permite comprender la criminalidad de un acto, no se puede dejar de

atender que la sociedad -lega en psicologia y en derecho-, entiende que los jovenes aun
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menores que aquel limite legal previsto, tienen plena consciencia y razon de las actividades

ilicitas que desarrollan.

Puede aceptarse que un nifio de 14 afios no tenga plena nocién y capacidad de discernimiento
cuando toma un arma para sustraer dinero u algin objeto valioso, movido quiza por
necesidad, o tan solo por haberse desarrollado dentro de un entorno poco favorable, pero
dificilmente alguien pueda aceptar que ese menor no tiene plena consciencia que esta
agrediendo violentamente a una mujer, o quitdndole la vida a alguien para concretar el

despojo.

No es posible hacer entendible a ninguna persona (de cualquier estrato social), que el joven
que asesind a golpes a una anciana para quitarle su dinero, 0 que mat6é a otro joven para
quedarse con sus zapatillas, o que al entrar a una casa y no obtener lo que esperaba de su
victima le quite la vida, no haya obrado teniendo razén y conocimiento de su accionar y

dominio de su voluntad.

No obstante provenir la siguiente informacion de una entrevista periodistica, este autor
considera relevante conocer la concepcion que tienen alguna de las méximas autoridades
doctrinarias y jurisprudenciales de nuestro pais: asi, hacia fines del mes de Julio del corriente
afio, el Juez de la Corte Suprema de la Nacién, Dr. EUGENIO ZAFFARONI, formuld
declaraciones a un medio de prensa, en el que “... la prensa construye la realidad en base al
miedo...” -entre otras palabras-, queriendo significar que el temor que tiene la sociedad frente
a la posibilidad de ser victima de delitos violentos, es originado en la informacion reiterativa
de los medios de comunicacién, acentuada en los casos mas violentos. Este jurista dio cuenta
que de acuerdo a las estadisticas que maneja el maximo tribunal de la Nacion, la mayoria de
los homicidios no fueron como consecuencia de robos, y de esa porcion, un minimo

porcentaje contaba con la actuacion de menores de edad.




Y como una suerte de circulo vicioso, se vuelve a intentar entender la realidad a través de las
estadisticas, sin considerar otros factores no menos importantes, como por ejemplo lo

mencionado en algdn punto, en relacion a que no todos los delitos violentos son denunciados.

Rousseau (1762), sostiene que la voluntad general es siempre justa, integra, que tiende
constantemente a la utilidad comun; pero no puede inferirse que las deliberaciones del pueblo
cuenten con la misma rectitud. Este quiere indefectiblemente su bien. Este eminente filésofo
de la llustracion, resalta que cuando la ciudadania es suficientemente informada sobre un
tema en particular, y suponiendo que previo a deliberar, los ciudadanos permaneciesen
incomunicados, del gran numero de voluntades individuales manifestadas surgiria siempre la
voluntad general y el resultado del consiguiente debate seria bueno; haciendo de este
razonamiento una breve justificacion de cémo al comun de la gente, ésto es al “pueblo”,
generalmente le asiste la razén de sus manifestaciones conjuntas (descartadas las pequefias

diferencias), ya que cuentan con el aval implicito por su propia naturaleza social.

Ahora, seria Util descifrar si lo que la sociedad en su pluralidad pretende —sobre todo quienes
consideran que debe imponerse un limite etario menor para la atribuciéon de responsabilidad
penal-, es disminuir la innegable inseguridad actual cuando es provocada por menores,
apartandolos del resto de la comunidad (sea internandolos o privandolos de su libertad de la
forma mas adecuada), o sélo replicar la injusticia a la que es sometida por un sujeto tan joven,

privandolo de su libertad como forma de satisfaccion moral.

Quiza este ultimo fin sea el que resalte en alguin momento, cuando un menor no sea
sancionado por no contar con edad suficiente para atribuirle responsabilidad en un hecho
delictivo, en relacion a lo que si ocurre en relaciéon con un mayor imputable. EIl anhelo de
“Justicia” (término que llega a sonar a “muletilla”), de la victima se ve complacido en cierta
forma, cuando quien le ocasiond un dafio (mas aln cuando es grave), es sometido a pena;
contrariamente si quien lo agravid, quien lo despojo de algo o alguien valioso, no recibe
sancion, se produce un sentimiento de disvalia, que tal vez sea uno de los motivos que

produce tal rechazo el accionar delictivo de los menores.




Siguiendo el razonamiento expuesto anteriormente, presumiblemente ambas intenciones
(pretension de mayor seguridad y reprimenda a los jovenes delincuentes), concurran en
algunos casos, y esta es la oportunidad en que debe intervenir indefectiblemente el Estado, en
su rol de protector del bienestar publico, y de los intereses individuales, tomados en su
conjunto, regulando a través de los medios de que dispone la tension generada entre victimas
(directas o indirectas —familiares-), y victimarios (tomados dentro del rango de la edad de
inimputabilidad).
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3. El Estado y los menores en conflicto con la ley: Desempefio estatal

Tal como reza Hobbes, T. (1651, pag. 10) “... gracias al arte (del hombre) se crea ese gran
Leviatan que llamamos republica o Estado (en latin civitas), que no es sino un hombre

artificial, aunque de mayor estatura y robustez que el natural para cuya proteccién y defensa

fue instituido... ” (el subrayado pertenece a este autor).

Parafraseando al mismo autor, y ya acercdndonos a la tematica en estudio, nos dice mas
adelante en su Leviatan (pdg. 49), que “... el fin del Estado es, particularmente, la
seguridad...”. Seria esta la causa o designio de los hombres que, ain a costa de ciertas
libertades, se restringen a si mismos en favor de la autoridad del Estado, para cuidar su propia

conservacion, y lograr una vida mejor, mas armonica.

Estos conceptos dan fundamento a la proteccion, defensa, seguridad y garantias a que esta
obligado el Estado, por estar instituido por el mandato supremo del pueblo, pudiéndose
destacar que tales deberes deberan ser brindados a todos los ciudadanos, sin discriminar
(como pudiera desprenderse del tema que nos ocupa), entre victimas y victimarios (los

menores de edad -redundando para mejor comprension-).

Serd motivo de un andlisis posterior la especial y preferente proteccién que tienen los nifios en
el derecho internacional actual, principalmente -y sin despreciar la demés normativa
extranjera y nacional relacionada-, a través de la Convencién de los Derechos del Nifio
(1989), las que comprometen a los Estados firmantes (entre ellos nuestro pais), a brindar el

amparo referido. Sin embargo es (til recordarlo para apoyar la idea central de este capitulo.

A pesar que la evolucién social es constante, y el desarrollo individual —en este caso de los
nifios-, siempre ha sido progresivo, no siempre han sido acompafiados de una consecuente
transformacion legislativa, lo cual ha ocasionado en muchas ocasiones una disparidad de
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tratamiento de la cuestion. Asimismo, en virtud que el pensamiento y las concepciones
ideoldgicas en diversas etapas de la historia de la humanidad (ain de un mismo sector
geografico —refiriéendonos particularmente a la Argentina-), suelen no sélo ser variados, y
hasta disimiles y antagonicos, la legislacion relacionada a la minoridad en todos sus aspectos,

ha sido en algiin momento lo que hoy en dia podria considerarse tiranico y opresor.

Asi, cuando en la segunda mitad del siglo XIX, el Gobierno le comenzd a molestar la
presencia de demasiados inmigrantes que llegaban al pais en la época de mayor éxodo desde
Europa, en grupos integrados por familias numerosas, con gran descendencia, trataron de
morigerar los problemas que creian causados por los mas joévenes integrantes de esas familias
fordneas. La intolerancia hacia ellos se plasm6 en una serie de disposiciones legales
notoriamente absurdas, que hostigaban el normal desarrollo de actividades propias de
infantes, entre las que se pueden resaltar —por lo descabellado, una que prohibia a los menores

levantar barriletes, otra les impedia jugar a la pelota.

Otro claro ejemplo de la concepcion histdrica de principios del siglo pasado (que sin embargo
surtid sus efectos hasta hace unos pocos afios), surgio a través del proyecto de ley presentado
por el diputado Luis Agote, quien en medio de una situacion por demas critica en el pais, por
el permanente agobio y opresidn a que se sometia a los trabajadores mas humildes —que a raiz
de la situacion antes planteada, sumaban mayoria los extranjeros-, y con el mismo
“aditamento” de creer que los mas “revoltosos” eran los menores, es que tratdé de impulsar una
ley a la que denomind Patronato de Menores Abandonados y Delincuentes. En sus

exposiciones cuando se trato la ley se refirié a los nifios como “delincuentes”, 0 que “no

tienen derecho, no deben ser considerados personas”.

Asi denotaba toda la clase dominante -predominantemente politica, integrada también por
terratenientes y la prensa-, la concepcion, las convicciones que tenian en relacion a las
vicisitudes que aparejaba “convivir” con los jovenes inmigrantes, los que, siendo tan

numerosos (segun sus analisis), provocaban una generalizacion hacia el resto.




Este claro contraste en el tratamiento de la probleméatica minoril, en distintas épocas
historicas, en relacion a la valoracion actual que se hace sobre los jovenes, pone de relieve
que el Estado, aun cumpliendo con su rol soberano de gobernar y legislar, no siempre, sino
hasta hace poco tiempo, ha avanzado en su normativa, procurando un paralelismo entre

evolucion social, intelectual, y legislativa.

Como toda normativa forense, la referida al régimen de la minoridad es perfectible desde todo
punto de vista, por lo cual le compete al Estado continuar con su lento proceso de adaptacion

a los nuevos cénones juridicos.




111 - PERSPECTIVA DESDE CIENCIAS CONEXAS

1. Psicologia:

Toda disciplina cientifica que se aplique a una investigacion sobre un determinado asunto,
preferentemente debe auxiliar su busqueda con el contenido de las ciencias que tengan mejor
relacion con él. Es asi que el tema que nos ocupa, la responsabilidad juvenil por la comision
de ilicitos, precisa indagar sobre motivaciones y causas que generan las conductas indeseadas
en los menores de edad. Esto con la finalidad de pretender determinar si existen causas que
justifiquen de tal forma el accionar ilegal violento, que pueda eximirlos de responsabilidad

juridica en forma absoluta.

Tanto la psicologia como la sociologia pueden clarificar en parte la cuestion, una en el estudio
del desarrollo interno (mental, moral) del individuo, y la otra desde el aspecto exterior al

sujeto, desde el propio entorno.

Por ello es que citamos y aplicamos lo que creemos pertinente al objeto de estudio.
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a) Apego y primera infancia

Antes de llevar a cabo el anélisis de este titulo, definiremos el apego —segun la Real

Academia Espafiola-, “‘como la aficion o inclinacion hacia alguien o algo”.

Para iniciar con cierta cronologia el desarrollo del contenido sicolégico relativo a la
minoridad, haremos referencia a un psicoanalista de origen britdnico que se aplicd plenamente
al estudio del desarrollo psicoldgico infantil desde el inicio de la vida, destacandose por su
“Teoria del Apego”: John Bowlby. Médico, psiquiatra y psicologo, desde los inicios orientd
sus estudios a los menores mal adaptados socialmente y delincuentes. Eso lo llevd a
interesarse en encontrar patrones familiares involucrados en el desarrollo sano como en el

patoldgico.

La “Teoria del apego”, surge de otra que denomind “Teoria de la Necesidad Maternal”,
presentada en un informe con éste titulo a la Organizacion Mundial de la Salud (de la que fue
Consultor de Salud Mental), segun la cual plasmo que la union del infante a su madre durante
los primeros seis meses de vida es tan fundamental que, si se quebrara, c-ausaria serias
consecuencias para toda su vida. Esa union, o apego a su progenitora es lo que determina las
caracteristicas de la personalidad futura del nifio, la forma en que establecerd relaciones
interpersonales, y las caracteristicas de los procesos cognitivos y emocionales; es una
necesidad bioldgica cuya interrupcion en su primer infancia tiene consecuencias desastrosas
para el desarrollo emocional, provocando una psicopatologia o neurosis infantil (Bowlvy,
1951).

La referencia del titulo de su obra fue en ocasiones atacado por el hecho de hacer exclusiva
alusién a la madre, cuando algunos de sus colegas consideraban que cuando el padre la
sustituia, la adaptacion era similar en relacion al apego que surgia entre ese nifio y su
progenitor; aun cuando ambos padres concurrian en la crianza, ese sentimiento tan vinculante

podia aparecer en relacion a uno de los dos 0 a ambos.
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Posteriormente Bowlvy reconocié que habia ignorado muchos aspectos del medioambiente
del nifio medio, como las condiciones econdmicas, condiciones de vivienda, la situacion de la
escuela, la dieta, y la ensefianza religiosa, que tendrian gran influencia, ademas del

“desapego”, en su desarrollo mental y conductual.

A todas estas conclusiones llegdé tras varios afios como director y rector de destacadas
instituciones del cuidado de infantes abandonados o mal cuidados por sus progenitores,

haciendo un analisis sobre gran nimero de ellos, obteniendo los siguientes resultados:

1°) sobre el total de los jévenes examinados desde su infancia, y desatendidos por sus
padres, un 75% terminaron siendo ladrones sin afectos y un 15% esquizofrénicos;

2°%) el 70% de ellos tenian una “personalidad exenta de ternura”, a la que describia
como sociables, pero desinteresados emocionalmente, sin afeccién, y poco reactivos al

castigo.

Este comportamiento de apego es organizado y controlado por sistemas de control dentro del
sistema nervioso central; ya que éste esta al servicio de una funcion evolucionaria de
proteccion y supervivencia. Las formas de apego se desarrollan en forma temprana y poseen
alta probabilidad de mantenerse durante toda la vida (Griffin, D. & Bartholomew, K. 1994).

El estilo de apego inseguro se caracteriza porque la respuesta que otorgan los padres frente a
las necesidades biologicas y afectivas de sus hijos, es ambivalente, incoherente e
impredecible: a veces responden a sus necesidades y otras no. Para el nifio esta situacion
genera incertidumbre y falta de confianza en si mismo, afectando negativamente su
autoestima, comenzando a manifestar serios inconvenientes a partir de la edad escolar.
Responden a los problemas mas sencillos con angustia intensa y mezclan comportamientos de

apego con expresiones de protesta, enojo y resistencia. (Feeney, B. & Kirkpatrick, L. 1996).




En una edad muy temprana los nifios empiezan a conocer la realidad a través de las
privaciones que ésta les impone. Se defienden a si mismos contra la realidad repudiandola.
Sin embargo lo fundamental y el criterio de toda capacidad ulterior de adaptacion a la
realidad, es el grado en que son capaces de tolerar las privaciones que resultan de las

situaciones mismas (Klein, M., 1924, Marzo).

En la misma exposicion, esta reconocida psicoanalista austriaca interpretd que los nifios
suelen tener ciertas inhibiciones, relacionadas con ciertas carencias, y si alguno de los
progenitores trata de suprimirlas, solo se trasladan a otro ambito de su subconsciente.
Explicaba esto con un ejemplo: habia un nifio que tenia fobia a la vinculacién social, por lo
cual estaba inhibido para los deportes, demostrando poco interés, lo que no conformaba a su
padre, quien comenzé a aplicarle castigos reiterados para lograr cambiarlo; y lo hizo: el nifio
posteriormente asumid un notable interés y habilidad por el deporte, pero la fobia se trasladd

al temor a los animales, y su relacidn con sus pares fue muy reactiva y violenta.

Trasladando esta nocion al desarrollo de la problemética en estudio, un nifio en cuyo hogar se
lo presiona para que desarrolle ciertos aspectos de su personalidad que tiene retraidos, como
en el caso del ejemplo, se entenderia que tuviera un comportamiento indisciplinado,
innecesariamente violento, que se manifestara desde temprana edad. Esta situacién puede
plantearse en cualquier estrato social, pero seguramente se aumentard cuando a la imposicion
sobre determinado aspecto de su personalidad, le acompafie un determinado desinterés en la
educacion y crianza, sea por abandono parental, o por carecer de acompafiamiento de sus

ascendientes.

Aun cuando este vinculo tan influyente genera consecuencias casi inmediatas en la formacion
del individuo, su origen se da durante la primera infancia, la cual estaria compuesta en su
primer estadio por el periodo del lactante (hasta la edad de un afio y medio a dos afios), y
luego, en su segunda fase caracterizada como la del desarrollo del lenguaje y el pensamiento

propiamente dicho, (de los dos a los siete afios), en que se desarrollan la inteligencia intuitiva,
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los sentimientos interindividuales espontaneos y las relaciones sociales de sumision al adulto
(Piaget, 1964).

El desarrollo psiquico tiene directa relacion y puede compararse con el crecimiento organico
para el logro del equilibrio, que estaria dado por la madurez de los drganos, asi como el
desarrollo mental puede interpretarse como una evolucion hacia la armonia del espiritu

adulto.

Desde que el nifio es considerado como sujeto de derechos -tal como los ostenta un adulto-, se
debe considerar el grupo de necesidades que tiene, como esos elementos condicionantes de la
adaptacion del ser humano al medio en que se desenvuelve. Las mismas estarian integradas de
la siguiente manera: necesidades fisicas-biolégicas (alimentacion, vivienda, servicios
médicos), cognitivas (estimulacién, aprendizaje), emocionales y sociales (vinculos afectivos,
interaccidon social, proteccidn), con variantes segun los distintos autores y teorias, pero
englobando todas ellas los aspectos relacionados con la salud fisica, mental y social del nifio,
referida al desarrollo de su autonomia y su seguridad emocional.

Entre los diversos factores que influyen en el desarrollo emocional del infante, y que afectan
al nifio, generando trastornos de conductas u otros etiopatogénicos (ésto es que causa O
contribuye a generar patologias), los hay tan variados como: cambio de domicilio frecuente,
viviendas precarias 0 de muy baja calidad, situacion econémica inestable, divorcio de sus
padres, ausencia frecuente de la figura del padre, antecedentes psiquiatricos en sus
progenitores, ambiente familiar desordenado, malas relaciones afectivas y escasa disciplina,

estilos permisivo o muy autoritario de los criadores (McGee, 2000).

Esta autora atribuye una de las mayores causas de desorden emocional a la violencia
doméstica, que suele producir —mas alld de muchas otras consecuencias anormales-, una

marcada tendencia hacia el consumo de estupefacientes.




Respecto al maltrato infantil, la Dra. Danya Glaser (2009), indica que un estudio del
Secretario General de la O.N.U. del afio 2006, da cuenta que de los tipos de maltrato infantil
que existen y que ello se dan tanto en los paises desarrollados, como en los que estan en via
de desarrollo. Explica que aun cuando hay guerras, desastres naturales, pobreza, violencia, el

lugar més inseguro y hostil para los nifios es en el propio hogar.

Segun un informe denominado “La Violencia Doméstica y su Impacto en el Desarrollo Social
y Emocional de los Nirios Pequerios”, elaborado por la Dra. Katherine Kitzman (16-V-2005),
de la Universidad de Menphis, U.S.A., es muy frecuente que los nifios que presencian la
violencia domestica suelen de manifestar una serie de problemas psicosociales, los cuales son
muy similares a los detectados en pequefios que son victimas directas de maltrato fisico. Para
esta investigadora, presenciar la violencia doméstica altera de tal forma la socializacion

infantil, se considera a esta exposicion como una forma de maltrato psicoldgico.

Haciendo referencia a uno de entre los posibles factores mencionados que afectan el
desarrollo infantil y luego juvenil, tal como la falta de educacion, en nuestro pais se acentta
afio a afio la desercion escolar. De acuerdo a un estudio efectuado por el Observatorio de la
Deuda Social, de la Universidad Catdlica Argentina (UCA), da cuenta de esta realidad

alarmante.

Para Sarah Landy (2002) —psicologa estadounidense, experta en psicologia clinica-, existen
una serie de sintomas psicoldgicos que se relacionan con dificultades en el establecimiento
del vinculo afectivo, debido a separaciones, pérdida de los cuidadores, abuso, negligencia,

violencia y otras anomalias, como son:
- Manifestacién de conductas impredecibles.

- Exteriorizacién de practicas intimidatorias hacia los demas, o la posibilidad

de ser victima de ellas.

- Agresividad hacia sus iguales.




- Inhabilidad en el desarrollo del vinculo social.

- Baja tolerancia a la frustracion, y déficit en los mecanismos de inhibicién

conductual o de autocontrol.
- Desorganizacion y desorientacion en la resolucion de problemas.
- Conducta desafiante.

- Falta de empatia y tendencia a conductas sociopéticas (que implica falta de

adaptacion individual al ambiente social en que se desenvuelve).

Cuando todas o algunas de estas conductas se manifiestan en un nifio, si no se le proporciona
un adecuado tratamiento, tienden a perpetuarse y su causa principal —tal como adelantaramos-
, €5 Una crianza denominada patogénica, la cual implica o violencia doméstica (hacia él o en
su presencia), o la falta de atencion en la crianza, vinculada tanto a la desestimacion de las
necesidades emocionales basicas (relacionadas con el afecto, el bienestar y la estimulacion),
como en las fisicas, o el cambio frecuente de cuidadores primarios, impidiéndole asi la

formacion de vinculos estables.

Resefiando lo dicho en estos items, suele ser consecuencia de una crianza inadecuada durante
la primera infancia esta condicion psiquiatrica caracterizada por un comportamiento cronico
de manipulacién, explotacién o violacion de los derechos de los deméas y a menudo deriva en

un comportamiento criminal

A partir de esta serie de conceptos pueden comenzar a definirse aspectos elementales en la
comprension de la conducta final de jévenes que ain no alcanzan la edad que los hace

penalmente responsables, cuando cometen crimenes altamente repudiados por la sociedad.




b) Desarrollo de la capacidad de comprension del nifio

El individuo, desde su nacimiento hasta la edad adulta, va superando etapas en su psique,

partiendo desde la absoluta inconsciencia hasta llegar a la madurez intelectual.

En el primer ciclo, denominado primera fase de la primera infancia (o periodo de lactancia,
que comprende entre su nacimiento y alrededor de los dos afos), se basa en un egocentrismo
absoluto: todo parte de si mismo, y todo tiene como propdsito el “yo”. Luego, en el segundo
periodo de esa primera infancia (de los dos a los seis 0 siete afios), todas las concepciones que
tiene el nifio sobre el mundo, sobre lo que lo rodea presenta una confusién entre la realidad y
la fantasia, presentdndose lo que en psicologia se denomina animismo, por el cual -segun la
percepcion de esa etapa de la infancia-, ain los objetos inanimados se le representan como un

ser”, por ejemplo, un nifio de cuatro afios puede interpretar que “la luna esta triste”, porque

cree que llora cuando llueve de noche (Piaget, 1964).

Junto a esta concepcion -y sin que haya finalizado su egocentrismo, s6lo que no es tan
acentuado como en la lactancia-, se da el finalismo, a través del cual su nocién de la realidad
entiende que todo tiene un motivo, un fin en si mismo que el mismo infante se encarga de
“elaborar”; siguiendo el ejemplo anterior: “la luna llora porque el sol no aparecid durante el

dia”, porque también llovié mas temprano.

Es evidente que hasta esta edad, en que finaliza la denominada “primera infancia” la
confusion entre lo real y lo ilusorio lo sume en un grado de subjetividad que le impide

comprender cabalmente los aspectos mas importantes y esenciales de la realidad.

Sin embargo, aun cuando la imprecision o yerro en su percepcion del mundo real le impide
entender muchos aspectos de su entorno, el ser humano cuenta con principios propios de su
naturaleza sobre lo que es bueno y lo que es malo; el nifio de cinco afios sabe que robar,
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golpear o matar no es correcto, aunque el ambiente familiar y cultural en que se crie no ponga
a su alcance un status de conciencia sobre el dafio que produce aquel que realiza alguna de

esas acciones.

Luego —y siempre siguiendo al autor citado-, se inicia el periodo de latencia, situado a partir
de los seis o siete afios, y hasta alrededor de los doce (en que se inicia la pubertad). En este
ciclo del crecimiento comienzan a desarrollarse los mecanismos de inhibicion y autocontrol,

desarrollandose en forma maés activa la conciencia.

Freud (1916) sostiene que en el periodo vital referido se abre una fase interna del ser, cuya
estructura psicologica se divide en tres instancias a las que denomina el “ello”, el “yo” y el
“superyd” (también conocidas por sus expresiones en latin como id, ego y superego). Estas

fracciones comparten las funciones de la consciencia sin escindirse.

El ello seria ese aspecto inconsciente innato de la personalidad que contiene los deseos, y
pulsiones o estimulos bioldgicos (vinculados al hambre, lo sexual y la agresién), en forma
desorganizada e irracional. El yo es la parte consciente, que se exterioriza tratando de sujetar o
contener al ello, en busca de morigerar la diferencia con el tercer aspecto: éste es el superyo,
que representa los pensamientos morales y éticos, adquiridos en su entorno cultural; contiene

un sistema de autoevaluacién, o autocritica moral.

El yo de Freud es el que adecua los deseos e impulsos irracionales innatos con los prejuicios
morales y culturales adquiridos, actuando segun la realidad; y se desarrolla paulatinamente a

partir de la etapa posterior a la primera infancia, es decir, luego de los seis o siete afos.

Junto a estos destacados psiquiatras, Erik Erikson en su “Teoria Psicosocial”, apoya la
fragmentacion de la conciencia humana en similares estadios psicosociales del desarrollo,

incorporando algunas fases mas en la adultez (lo cual no nos atafie en este estudio); refuerza
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las etapas iniciales de ese desarrollo, sobre todo la denominada por Piaget, de latencia (desde
los 5 hasta los 13 afios aproximadamente), denomindndola como una era de competencia:
laboriosidad vs. inferioridad. Es la etapa en la que el nifio comienza su instruccion escolar, en
que ansia hacer cosas con sus iguales, compartir tareas; sin embargo llega a sentirse
insatisfecho y descontento con la sensacion de no ser capaz de hacer las cosas bien,
generandose un sentimiento de inferioridad, que lo hace sentirse inferior psicolégicamente,
por lo cual se debe apelar al sentimiento de laboriosidad insito en su persona. Evidentemente
se percibe tambien aqui una confusion de sus roles, o sensacion de inseguridad respecto a su

persona, lo que afecta al exacto discernimiento del infante.

Posterior a esta fase psicoldgica Erikson define a la siguiente como de busqueda de identidad
vs. difusion de identidad (la cual abarcaria desde los 13 hasta los 21 afios). Se experimenta
busqueda de identidad y a la vez una crisis de identidad, que reavivara los conflictos de las
etapas anteriores; los padres de los adolescentes se enfrentaran a situaciones nuevas que seran
un nuevo reto para su mision orientadora. Entre las caracteristicas de este ciclo del desarrollo

del adolescente se dan las siguientes:

- ya tiene seguridad en si mismo, lo que implica firmeza en la toma de
decisiones y convencimiento del éxito de una tarea a desempefiar, teniendo cada vez

mayor claridad de sus consecuencias;

- se produce lo que se denomina la polarizacion sexual; ésto es, un adecuado
grado de desarrollo del propio interés sexual, lo cual estimula invariablemente la

psique hacia su madurez;

- su mente trata de asumir el liderazgo y la adhesion, para lograr una adecuada

integracion al grupo de "pares”, mediante aquella manifiesta seguridad en si;

- asume un compromiso ideoldgico, con tendencia a la orientacion valorativa,
arrogandose la defensa de los valores en los que cree (los que seran adecuados al

ambito en que se desenvuelve).




Una vez més se hace evidente la coincidencia en autores de la talla de los citados, en cuanto al
desarrollo de la capacidad cognitiva y la evolucion de las aptitudes de juicio, raciocinio y
discernimiento, a partir de los 12 a 13 afios. Es cierto que estos estudios no brindan certeza
sobre esa linea a partir de la cual se daria esa evolucion, y s6lo es un pardmetro
“aproximado”, pero no deja de ser importante el sefialamiento de esa especie de marca de

distincion.




2. Sociologia:

La influencia de factores que actian sobre el individuo desde la primera etapa de su
desarrollo, estdn intimamente ligados en su etiologia, de tal forma que suelen fundirse y
confundirse en la interpretacion que se hace de ellos. Tal los aspectos psicoldgicos, que
forman parte del ser humano en si, de su esencia, como los socioldgicos, que se vincularian a

lo exterior a ese ser, el entorno, el medio en que se desenvuelve.

Durkheim (1986) explica que de un modo muy genérico se designa como hechos sociales a
todos aquellos que presentan un interés para la comunidad; pero siendo mas especifico y para
discriminar la naturaleza de los mismos, indica que son conductas o0 pensamientos

desarrollados por el individuo, que estan fuera de él, y se imponen coercitivamente.

A través de la conciencia publica, se reprime los actos que la ofenden, y puede ser mas o
menos violenta, como las sanciones legales ante la infraccion a una norma juridica en el
primer caso, 0 ante la burla o vergiienza publica de quien decide vestirse de modo distinto a
los usos o0 a la época de una region. Esto es asi porque en la actualidad, la mayoria de las
ideas, conceptos o tendencias que tenemos 0 asumimos, no son elaborados por nosotros sino

que nos llegan desde afuera, nos son impuestas.

De tal modo que esos hechos sociales lo son en virtud de su pertenencia a la sociedad (y no al
individuo que los ejecuta o los consiente), ya sea tomada en su conjunto o dentro de cada
fraccion, como lo son por ejemplo, las confesiones religiosas, corporaciones profesionales,
grupos politicos, entusiastas de determinados deportes 0 grupos musicales, etc. Basta con
notar la forma en que son criados los nifios, le “imponemos” conductas, creencias,
costumbres, formas de actuar o de percibir la realidad que de otro modo no le llegarian

espontaneamente.
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El conjunto de acciones que llevan a cabo los adultos en relacion a los nifios y adolescentes,
para guiar su crecimiento, estan directamente ligadas a los procesos de socializacion y de
desarrollo humano. La familia es el primer agente de socializacion desde sus primeros afos;
de ese ambito se seleccionan otros agentes, como lo son la escuela, cuyo principal rol de
formacion se da durante educacidén primaria. Luego, en la adolescencia adquieren sentido
otras redes sociales de interaccién, como grupos de pares, espacios publicos, y espacios
alternativos de recreacion y participacion social. Estos otros espacios y entornos de relacion
con grupos de pares tendran mucha importancia en la determinacion de habitos y estilos de
vida y conducta. El desarrollo infantil a través de los procesos de crianza, socializacién y
formacion suele ubicarse en el escenario de la vida cotidiana (Tufién, 2009).

El derecho del nifio a ser cuidado debidamente —segln los céanones internacionales actuales
mas importantes (que seran tratados en esta obra ut infra)-, esta indefectiblemente relacionado
a ciertos factores sociales, como la constitucion familiar, a la insercion laboral de la madre, y
a la estructura social que de una u otra forma amplia o limita las posibilidades de brindar ese
cuidado, principalmente en los primeros afios vida. En muchos hogares monoparentales (ésto
es, compuesto por un solo progenitor), mayormente a cargo de la madre, las opciones de
cuidado de los mas pequefios del grupo familiar se multiplican por necesidad, pero cuando se
trata vivienda compartida por méas familiares que los que integran el nicleo —como los
abuelos, tios y hermanos- se cuenta con un principio de solucion basada en la distribucién de
esa tarea de atencion; en tanto que si en el hogar monoparental el nucleo familiar se reduce al
progenitor y sus hijos, y mas aln cuando se trata de contextos sociales desfavorecidos,
quienes suelen encargarse de la custodia y asistencia de los nifios pequefios son otros nifios de
mas edad, para quienes se torna una responsabilidad que rivaliza con su derecho a la

educacion, al juego, etc.

Considerando ese mismo ambito de desarrollo de la infancia, existe una gran porcion de
madres solas que son empleadas domesticas, o en situacion laboral precaria, que al volver a
sus hogares deben desempefiar multiples roles de cuidado y mas trabajo doméstico, lo cual
impide que la calidad de cuidado sea la adecuada, y que esos nifios cuenten con la

estimulacion méas oportuna a su evolucion.
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a) El nifio en su relacion con la sociedad

Como las demas causas que intervienen en la formacion del infante, la relacion de éste con los
demas seres humanos en el contexto histdrico-cultural en el que se encuentran inmersos, es
béasico en la formacién de su capacidad de comunicarse, vincularse y razonar. Asi es como

esas fuentes actdan sobre él, en mayor o0 menor medida:
- segun la situacion de pobreza —pobre o no-;
- segun el tipo de hogar —biparental o0 monoparental-;

- segun las personas que permanecen con él cuando no estén al cuidado de sus

padres —un progenitor, ambos, familiares, no familiares-;

- segun el nivel educativo de sus padres, que les permitira asistir a la
estimulacién emocional e intelectual del nifio -por ejemplo, si leen cuentos, si festejan

sus cumpleafios, si juegan o dibujan juntos, etc.-;
- segun la edad a partir de la que inicia su periodo de escolaridad;
- segun su inclusion deportiva y escolar;

- segun desarrollen actividades de acuerdo al estrato social —como utilizar
internet, leer libros impresos, o estar frente a una pantalla por mas de un determinado
tiempo (Tufién, 2010).

Las desiguales probabilidades de acceso a bienes y servicios, espacios de socializacién y, en
particular a la educacion formal, inciden sobre el bienestar y el desarrollo de la nifiez y
adolescencia. La pobreza extrema, analizada desde estos tres tipos de derechos, es amplia en
nuestra sociedad; son muchos los nifios y adolescentes, que no cuentan con condiciones de
vida dignas, ni logran ejercer el derecho a una estructura minima de oportunidades de

desarrollo humano.
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La Organizacion Mundial de la Salud, elabor6 en 2008, un informe sobre el efecto social que
producen las desigualdades de disposicion sanitaria con que cuentan los distintos estamentos
sociales, atribuye ese problema a la desigual distribucion de ingresos, bienes y servicios,
produciéndose injusticias tales como la poca o nula posibilidad de acceso a atencion sanitaria,

escolaridad, condiciones de trabajo, entretenimiento.

Samaniego (2008), entiende que esta dispar distribucion no es en absoluto un fenémeno
natural. Entonces, los limites estructurales y las condiciones de vida —en los aspectos
referidos-, constituyen determinantes sociales de la salud. Siguiendo con la conceptualizacién
de las distorsiones que ocasionan esos factores, derivamos en la salud psiquica de los nifios:
que esa escasez de estimulos y atencién afecta la manera en que los infantes llegan a
desarrollar su intelecto; algunos sufriendo ciertos grados de psicopatologia, problemas

conductuales, y trastornos emocionales, principalmente en nifios de entre 6 y 11 afios de edad.

Sin embargo, también se determinado que, si bien existe una clara relacion entre el nivel
socioeconémico y los desordenes psicopatoldgicos en la infancia, y su nimero es elevado, los
efectos son pequefios, y sélo alcanzarian a los infantes hasta los once o doce afios, por lo cual
se deberian interpretar con cautela, otorgandole solo la importancia que tiene en relacién a la

problematica general de la delincuencia juvenil.




b) Evolucion bio-cronolégica del desarrollo infantil

Con el proposito de tener una vision global de la manera en que el nifio va desarrollando sus
capacidades, y como se va adaptando a la vida en sociedad, recurriremos a un analisis que nos
permita entender de qué manera la evolucion bioldgica y el ambiente en que crece afectan

tales aptitudes.

UNICEF considera al hombre como sujeto y objeto del desarrollo social y econémico.
Especialmente atiende a los derechos del nifio entre sus objetivos y metas culturales, que
derivaran en beneficio de ese mismo desarrollo. Entiende que el desarrollo humano es un
proceso que tiende a la ampliacion de opciones de que dispone cada persona, las cuales
pueden ser incontables, y aun variar en el tiempo. Sin embargo, en todos los estadios del
desarrollo humano hay tres opciones esenciales: poder tener una vida saludable, poder
adquirir conocimientos y poder tener acceso a los medios necesarios para gozar de un nivel de
vida digno y adecuado. Si no se puede acceder a estas alternativas, o a alguna de ellas,
muchas posibilidades seran inaccesibles (Amar Amar, Abello Llanos, Tirado Garcia, 2010).

De acuerdo a un enfoque mas holistico (teniendo en consideracion el “todo” del ser y su
entorno), “... el desarrollo humano seria el proceso por el cual el ser biolégico trasciende
hacia el ser social y cultural... su desarrollo se produce mediante una construccion
permanente en interaccion con otras personas, en busqueda del perfeccionamiento de sus
potencialidades... . En este proceso de desarrollo “... establece una triple relacion: consigo

mismo, con los otros y con su ambiente” (Obra citada, p. 13).

Refiriéndose méas precisamente al nifio, indican estos autores que la evolucion del infante se
da de forma sucesiva, a través de elementos cada vez mas completos y complejos, vinculados

a su vez a otros. Ese desarrollo sociolégico tiene los siguientes caracteres:

- potencialidad, ya que siempre tiende a mas;
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- es multidimensional, ya que pretende mejorar un

conjunto de aspectos vitales y sociales;

- es integral, por interrelacionar esas funciones

que intenta mejorar;

- es continuo, porque se inicia en el

alumbramiento y abarca toda la vida;

- es adaptativo, al partir de su sentido histérico
(el cual preserva), aun cuando se impulse su capacidad

de cambio.

En el desarrollo humano se dan dos elementos basicos, como son la individualizacion y la

socializacion.

De acuerdo al primero de ellos, esa evolucion tiene caracter de irrepetible, con una particular
forma de construir, experimentar, valorar, jugando un importante papel la herencia bioldgica,
las experiencias tempranas y las primeras interacciones sociales. Esto determina que cada
sujeto sea Unico, y esté en permanente cambio, tanto en su naturaleza cuantitativa —estatura,
peso, etc.-, es decir el desarrollo fisico, como la cualitativa —inteligencia, lenguaje,

pensamiento, personalidad, etc.-, por su desarrollo cognoscitivo y psiquico.

Para un adecuado desarrollo psico-emocional el infante precisa de seguridad, caricias y
afecto. En contraposicién con otras especies, el ser humano no basa su aprendizaje sélo en los
mecanismos bioldgicos heredados, sino que toman experiencia de la cultura en la que viven

inmersos, en los primeros vinculos y actividades con otros seres, con su entorno.

Refiriéndonos ahora al segundo elemento béasico de la evolucién humana, la socializacion,
existen innumerables formas de construccion de la realidad en nifios y jovenes, es decir, el

modo en que comprenden el mundo y sus elementos, dentro de su mundo circundante,
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inmediato. El individuo se transforma en un miembro del grupo social, ya sea la familia, la
comunidad, las amistades, aprehendiendo de ellos las actitudes, creencias, costumbres,
valores y expectativas. Esto implica que de ahi es donde los nifios en su crecimiento van

tomando y adquiriendo para si, para su individualidad, las normas sociales.

El aprendizaje social del infante, de acuerdo a la teoria tradicional de la socializacion, es un
proceso en una sola direccion, desde las estructuras sociales hacia el individuo, imponiéndole

los patrones de comportamiento y pensamiento que mas resaltaran en su forma de ser.

Como ya se ha dicho anteriormente, la familia es el medio 6ptimo para la funcion
socializadora del nifio, ya que los primeros contactos se establecen en su seno. Esta familia
debe ser considerada dentro del grupo social mas extenso en el que se desenvuelve. Por esta
misma razon, si las costumbres de estos grupos son inadecuadas, repercuten de manera
negativa sobre los menores, los que no podran adaptarse al mundo externo, ya que sélo
reconoceran los signos y sefiales adquiridos, los cuales confrontaran con los del resto de la

sociedad.

Se debe considerar que el proceso de socializacion no sélo acontece en la infancia y la
adolescencia, sino en todos los ciclos de la vida; pero es en la infancia donde ese proceso
genera conductas que perduraran mas tarde, creando un nucleo de valores, actitudes,

habilidades, que formaran al adulto en que terminaréa ese ser.

Es funcion del Estado conseguir homogeneidad en las costumbres, conductas, actividades, y
modos de pensar de los ciudadanos, lo cual le facilitard la nifio desarrollar la identidad
personal, familiar y comunitaria de que hablaramos anteriormente. Sin embargo, es una
tendencia naturalmente humana, contender contra el poder y la autoridad. Lo hacen desde sus
primeros soportes sociales, como son sus progenitores, oponiéndose a sus &rdenes,
desafiandolas, siguiendo mas tarde con sus maestros, o cuando se dan las circunstancias,
contra la autoridad policial, avanzando cada vez a grados mas complejos de enfrentamientos.
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Entonces, diversos factores intervienen en el desarrollo infantil, tanto biolégicos, ambientales
como psicosociales, impulsando los motores fisico y cognitivo del pequefio. Buen cuidado de
su salud, nutricién apropiada, ambiente adecuado para el desarrollo de sus potencialidades
ayudan al progreso. Es decir, el ambiente y la biologia influyen decisivamente en ese
desarrollo, recibiendo ese influjo el cerebro, 6rgano que rige los procesos evolutivos

humanos.

El desarrollo de la ciencia en cuando a la representacion en imagenes de nuestro organismo,
ha permitido medir y hacer un “mapa” de nuestro cerebro. Estas “fotografias” de nuestro
cerebro revelaron que no esta desarrollado completamente en el nacimiento; tal es asi que al
cumplir un afo, el cerebro de un bebe representa alrededor del 25 % de su peso, en relacién al
peso en la adultez. Y a la edad de tres afios, aproximadamente, ese mismo érgano alcanza a
representar un 90% de su potencial, lo cual permite conocer la capacidad de desarrollo y
aptitudes intelectuales y perceptivas de los infantes en la actualidad (Amar Amar y Alcala
Castro, 2002).

Segun estos autores, como el cerebro no esta desarrollado completamente al nacer, su
potencial esta latente, y cuando comienza a tomar forma depende de su crecimiento de las
experiencias y los sentidos, los cuales organizan los patrones de comunicacion entre las
neuronas; estos patrones serdn determinantes de la manera en que pensamos Yy nos

comportamos.

A fin de determinar hasta donde la calidad de las experiencias tempranas pueden repercutir en
la estructura del cerebro y el desarrollo infantil, es que se atiende a estudios llevados a cabo
por neurocientificos; los aportes de estos investigadores indican que esas experiencias
primeras tienen un impacto dramatico en el proceso de conexion entre neuronas, lo cual tiene
como consecuencia que las sinapsis (o interconexiones neuronales que provocan el desarrollo
total de las funciones cerebrales) aumenten o disminuyan. Se establecié que la mayoria de
esas interconexiones se producen durante los primeros tres afios de vida, disminuyendo el
crecimiento a medida que crecen hasta los diez afios, en que se detienen definitivamente esas
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interconexiones. Esto no implica la detencion del desarrollo cognitivo, intelectual o

perceptivo, sino que se refiere a la evolucion bioldgica misma del 6rgano en estudio.

Deduciendo, el crecimiento bioldgico principal del cerebro se produce hasta los diez afios,
siendo los méas importantes los primeros tres, y a causa de ello, las experiencias traumaticas y
el nivel de estrés de la primer infancia son determinantes; por lo que cuando ese nivel de
estrés es cronico, desarrollado en un ambiente abusivo, violento o aun negligente, afecta el

desarrollo cognitivo y social del nifio.

A su vez, ese mismo estrés ambiental produce la detencidn de secrecién de la hormona del

crecimiento por la glandula pituitaria (siempre refiriéndonos al desarrollo cerebral).

Salud y nutricion apropiadas, son variables que influyen en el desarrollo exitoso de la
infancia, por lo cual deben atenderse desde la gestacion. Cuando la nutricién es deficitaria o
inadecuada en la vida intrauterina y durante los primeros afios de vida, los efectos son

profundos, variados e irreversibles, por ejemplo:
- crecimiento fisico y desarrollo motor retardado,
- trastornos neurolégicos,
- mal desarrollo cognitivo, bajo coeficiente intelectual,
- habilidades sociales deficientes y,

- problemas conductuales.

En cuanto al desarrollo fisico, que evidentemente incide en gran parte en el desempefio social
del infante, Gaitan Mufioz (1999), refiere que la dimension corpdrea del crecimiento implica
el reconocimiento de su propio cuerpo, siendo la base de su identidad, y de las posibilidades
de relacién con el mundo natural y socio-cultural; proceso que comienza con el desarrollo de

actividades sensoriales y psicomotrices primarias, y continta con la identificacion de género,
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y otros procesos de maduracion que son fundamentales a la evolucion del nifio, siempre segun

el contexto cultural en que se desenvuelva.

Como seres vivos que somos, estamos sometidos a las leyes de la vida: el contacto
interpersonal, que es el eje de formacion de vinculos y relaciones, se produce en primer lugar
a nivel sensorial y fisico, por lo que el reconocimiento de las capacidades pertinentes son

fundamentales para el despliegue de otras dimensiones basicas del desarrollo social.
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IV — LEGISLACION INTERNACIONAL

Si pretendemos fijar en esta tesis si es posible y util a la comunidad la imposicién de una
sancion a menores de edad a los que la legislacion vigente no los alcanza, primero deberemos
delimitar qué derechos los protegen y en qué medida, tanto en el orden nacional como

internacional.

Si bien sabemos que por razones fundamentales de independencia nuestra Nacion goza de
absoluta soberania, en nuestro caso, para legislar de acuerdo a nuestros usos, costumbres y
principios, no podemos como Estado que integra y se relaciona a nivel internacional -cada vez
con mayor frecuencia y regularidad-, obviar aquellas disposiciones formadas a modo de

principios universales, por la calidad de su reconocimiento y el aspecto universal del mismo.

Entonces, por su incuestionable caracter global, analizaremos primeramente la normativa
internacional historica que derivo en las actuales convenciones internacionales que rigen la

materia en estudio.




1. Reconocimiento de los derechos de los nifios

Los derechos de los nifios constituyen el conjunto de normas que protegen a los individuos

hasta una determinada edad, la cual esta delimitada por cada Estado.

Todas las personas nacen con derechos humanos independientemente de su origen étnico, sus
creencias y sus précticas, su ubicacion geogréfica, su género o su nivel de ingresos. Sin
embargo, a pesar de los sélidos marcos juridicos internacionales y nacionales que apoyan esos
derechos humanos, los grupos sociales que tradicionalmente han sufrido las consecuencias de
la marginacién y de la discriminacion dentro de sus paises y sociedades son los que siguen
corriendo un mayor riesgo de que sus derechos se conculquen, situacién que ocurre
sistematicamente. Desde un enfoque basado en los derechos humanos, determina que los
grupos mas marginados, y los miembros mas vulnerables de esos grupos son por lo general,
las mujeres y los nifios, dentro de los paises subdesarrollados y las comunidades mas

carenciadas.

Al no existir una codificacion general que pudiera dar proteccién a los nifios, en los casos en
los que eran sometidos a cualquier forma de esclavitud o maltrato (generalmente a raiz de
situaciones de pobreza extrema, o fallecimiento de sus padres), sino hasta entrado el siglo
XIX, solo se podria hacer referencia a publicaciones literarias, por comunicados o0
resoluciones de organizaciones cientificas y pedagdgicas. La primera ocasion en que se
promulgd una declaracion sobre esos derechos fue durante la Convencién de la Liga de
Naciones en Ginebra en 1924, denomindndosela Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
del Nifio, en la cual se proclamaba el derecho de nifios y nifias a disponer de medios para su
desarrollo material, moral y espiritual; asistencia especial cuando estuvieran hambrientos,
enfermos, discapacitados o hubiesen quedado huérfanos; ser los primeros en recibir socorro
cuando se encuentren en dificultades; libertad contra la explotacion econdmica; y una crianza

que les inculque un sentimiento de responsabilidad social.




Durante mucho tiempo no hubo nuevas manifestaciones al respecto. En 1946, tras el final de
la Segunda Guerra Mundial se cred la UNICEF (United Nations International Children’s
Emergency Fund, o en su traduccién Fondo Internacional de Naciones Unidas para la
Infancia), a fin de ayudar a los nifios desamparados tras esa larga contienda belica,
proporcionandoles vestimenta, alimentacion y atencion médica —tal como lo hace hasta la

actualidad-.

En 1948 la Organizacion de Naciones Unidas aprobd la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, entre los cuales incluia implicitamente a los nifios en su texto, y
especificamente, en su art. 25 enunciaba que “... la infancia tiene derecho a cuidados y

asistencia especiales”.

Mas tarde, en 1959, la Asamblea General aprueba la Declaracion de los Derechos del Nifio.
Ahi se le reconocian derechos tales como la libertad, a la no discriminacién, a una proteccion
especial, a la atencién de la salud y, en caso de impedimento fisico o mental, a un tratamiento
y cuidado adecuados, a la educacion, a un nombre y a una nacionalidad, a no ser abandonado,

explotado o castigado.

Muy paulatinamente se comenzaba estatuir en el derecho de la minoridad, con disposiciones
de mayor o menor aceptacion por parte de los Estados, pero sirviendo de base para lo que en

los Gltimos afios del siglo pasado seria un gran avance en ese ambito juridico mundial.

Asimismo es de destacar que varias de las disposiciones universales sobre esta cuestion, no se
referian a los menores, sino de manera circunstancial, y en escasos o breves articulos,
sirviendo no obstante al fin de la proteccion infantil. Asi, en 1966 se aprobaba el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; ambos promovian la proteccion de los nifios y nifias

contra la explotacion, y su derecho a la educacion.




La Organizacion Internacional del Trabajo, aprob6 en 1973, el Convenio N° 138, en el que
discurria sobre la edad minima de admisién al empleo, estableciéndola en 18 afios para todo

trabajo que pueda resultar peligroso a la salud, seguridad o moral de un individuo.

1975 fue declarado por la ONU. el Afio Internacional del Nifio; sirviendo a una serie de
reuniones destinadas a discutir una nueva declaracion de derechos del infante, basada en

principios mas adaptados a la evolucidn social de la época.

En 1979 la Asamblea General de la ONU., aprobaba la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, que protegia los derechos humanos de las
mujeres y nifias. Ese mismo afio vuelve a declararse como Afio Internacional del Nifio, como
medida para poner en marcha un grupo de trabajo que se deberia encargar de la redaccion de

una nueva convencion de derechos del nifio, con intencién que —esta vez- fuera vinculante.

Hasta aqui el reconocimiento de los derechos de los menores en relacion a garantias
elementales y generales de proteccion; a partir de ahora se hara un breve analisis de la
evolucidn cronoldgica en el fuero internacional, del tratamiento del menor como infractor de

la ley.




2. Congresos de la Organizacion de las Naciones Unidas

A partir del afio 1955, la ONU desarrollo congresos periddicos dedicados a la Prevencion del
Delito y la Justicia Penal, los cuales casi siempre, de manera explicita o tacita trataban sobre
la delincuencia juvenil y los menores delincuentes; en dichas convenciones se reunia a
representantes de gobiernos de todo el mundo, especialistas en el tema, catedraticos de

reputacion internacional y miembros de ONGs. interesadas.

El Primer Congreso se llevo a cabo en Ginebra (Suiza), y tomd a la delincuencia juvenil desde
un aspecto muy amplio; tal es asi que incluyd en su tratamiento a menores abandonados,
huérfanos o mal adaptados. Paralelamente, en el mismo congreso se aprobaron las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos. En virtud que hasta ese momento no habia
restricciones en cuanto a las penas privativas de la libertad sobre menores, estaban
implicitamente incluidos en sus disposiciones cuando les eran aplicadas. Ademas se
formularon recomendaciones para la prevencion de la delincuencia de menores a través de la

comunidad, la familia y las escuelas.

Posteriormente, y tras la aprobacion de la Declaracion de los Derechos del Nifio, en 1959, el
Segundo Congreso sobre la Prevencion del Delito, realizado en Londres (Inglaterra), en 1960,
centrd la tematica infantil en las nuevas formas de delincuencia juvenil, su origen, prevencion
y tratamiento. Esta vez limitd su tratamiento a las violaciones al derecho penal, descartando y
dejando de lado comportamientos exclusivamente antisociales o rebeldes, como se debatiera
en el anterior Congreso de 1955. Trat6 sobre las penas privativas de la libertad breves, la
remuneracion a los reclusos, la planificacién nacional en la prevencion del delito, y sobre
servicios especiales de policia para la prevencién de la delincuencia de menores, entre otros

temas.

El Tercer Congreso, llevado a cabo en Estocolmo (Suecia), en 1965, se tratd la evolucion

social y su relacion con la criminalidad, la accion preventiva del delito, sefialando la
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necesidad de investigaciones criminoldgicas para tal prevencion; y en lo que atafie a los
menores, reclamd medidas especiales de prevencion y tratamiento para los menores y los

adultos jovenes.

Kyoto (Japon), fue la sede del Cuarto Congreso, en 1970, en el que se principalmente se
exhorto a la planificacion de la prevencidn del delito para el desarrollo econémico y social de

la comunidad. No hubo alusiones especificas a los menores.

En 1975 se desarrollé el Quinto Congreso, en Ginebra (Suiza), se aprobd la Declaracion
sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes (que méas adelante se convirtié en una convencion aprobada por la
Comisién de Derechos Humanos). Abarco también aspectos, como la delincuencia femenina,
el terrorismo, el uso indebido de drogas y alcohol, pero no se aboc6é a los jovenes en

particular.

El Sexto Congreso sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente, se
desarroll6 en Caracas (Venezuela), en 1980, abocandose a la prevencion del delito, basandose
en las circunstancias culturales, sociales, politicas y econémicas de cada pais, medidas para
poner fin a las ejecuciones ilegales y, en relacion a la minoridad, propuso la elaboracién de

normas minimas en materia de justicia de menores.

1985 fue cuando se celebr6 el Séptimo Congreso, en Milan (ltalia), en el marco del tema
“Prevencion del delito para la libertad, la justicia, la paz y el desarrollo”. Ese mismo afio, en
torno a las mismas jornadas sobre el tema de la delincuencia, se aprobaron las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores, conocidas
como las Reglas de Beijing. En ellas se establecen, entre otras disposiciones, la necesidad de
un progresivo perfeccionamiento de la justicia de menores, su aplicacién imparcial (evitando
la discriminacion por ninguna razon); y define al “menor delincuente”, singularizando los
términos “menor” y “delito”, permitiendo a cada Estado parte determinar hasta qué edad se

EA




considerara menor a una persona, prescribiendo una limitacion criteriosa en su art. 4.1 que la

. mayoria de edad penal..., no debera fijarse a una edad demasiado temprana, habida

cuenta de las circunstancias que acompanan la madurez emocional, mental e intelectual”.

También fija pautas que garanticen la plena justicia de la aplicacion de las sanciones sobre los
jovenes, al determinar que las respuestas a las acciones de los menores, consideradas
delictivas, seran proporcionadas a las circunstancias del delincuente y del delito; garantias
procesales basicas (presuncion de inocencia, derecho de representacion adecuada, etc.); y, de
imposicion de penas privativas de la libertad como ultimo recurso, y ante casos de delitos

graves.

En el afio 1990 se llevd a cabo el Octavo Congreso, en La Habana, donde se concibieron las
“Directrices para la prevencion de la delincuencia juvenil” (Resolucion 45/112), y las
“Reglas para la proteccion de menores privados de libertad” (Resolucion 45/113), conocidas
como “Directrices de la Riad”, en alusién a la Capital de Arabia Saudita, donde se habian
reunido expertos en el tema —en 1988-, para elaborar el proyecto que derivé en tales

directrices.

Aqui, se manifesto la gradual toma de conciencia que los nifios son seres humanos con plenos
derechos. Por otra parte se concluyd que prevenir la delincuencia juvenil consiste en algo mas
que solucionar situaciones conflictivas, debiendo partirse de la promocion del bienestar y la

salud.




3. Declaracion de los Derechos del Nifo

En una de las realizaciones mas brillantes de la Asamblea General de la ONU, el 20 de
Noviembre de 1989, promulgoé la Convencion sobre los Derechos del Nifio, fundando sus

ideas sustanciales en las previas convenciones y declaraciones de derecho infantil.

De este modo, tomo los principios fundamentales de la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
las concepciones mas significativas de la Convencidn de Ginebra sobre los Derechos del Nifio
de 1924, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966.

En nuestro pais, esta Convencién fue reconocida y adoptada mediante Ley N° 23.849, en
Octubre de 1990.

Al ser éste un tratado que tiende a brindar proteccion integral al infante en los diversos
aspectos de su vida hasta su madurez, hay algunos de ellos que no conciernen a nuestro
estudio, por lo que sélo haremos referencia a las disposiciones que se vinculan a la materia

penal.

Desde su Preambulo se ocupa del “... cuidado y proteccion especiales del nifio...”,
naturalmente a cargo del Estado y la familia; siempre “... atendiendo a su falta de madurez
fisica y mental...”, debiendo “... tener en cuenta aquellos que vivan en condiciones muy
dificiles...”, para “... tratar de mejorar las condiciones de los nifios de todos los paises, en

particular los que estan en vias de desarrollo.”




Un analisis discrecional del primer articulo nos permite saber que incluso cuando dispone que
se considerard “niio”, a efectos de esta normativa, a toda persona que no haya cumplido
dieciocho afios, reconoce que cada Estado puede disponer un limite menor a la edad en que se

alcanza la “mayoria de edad”.

Desde el momento que nuestro pais cuenta con disposiciones relativas a la minoridad que
permiten a los magistrados aplicar medidas “tutelares” sobre los jovenes inimputables, que
incluyen la internacién en centros para menores, nos interesa destacar que el Articulo 3 de la
convencion alude a la “... consideracion especial al interés superior del niiio”, cuando deba
ser asistido por instituciones publicas o privadas, en establecimientos encargados del cuidado
y proteccién del nifio, comprometiéndose a respetar la seguridad, sanidad del lugar, y la

adecuacion del personal que prestara la atencion y servicios.

A partir del cuarto inciso del Articulo 9, la convencion se va introduciendo en el ambito de
los derechos del menor cuando es objeto de disposiciones de indole judicial, como “... la
detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte..., de uno de los padres, de
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ambos, o del nifo...”, es que serd obligacién del Estado parte proporcionar la informacion

apropiada a sus familiares.

Analisis del Articulo 37: directamente ya en el terreno de interés a nuestra exploracion
investigativa, este dispositivo, en su inciso a), individualiza el nifio como objetivo de
proteccion en contra de torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (sobre lo ya
dispuesto dos afios ante por la Convencion del mismo nombre); esto significa que se aplicaron
las normas generales impuestas por esa convencion, a los menores de edad. Asimismo
proscribe la aplicacion de la pena de muerte, ni la de prisién perpetua sin posibilidad de
excarcelacion. Indudablemente la pena capital esta prohibida; sin embargo, al aludir a la pena

“«©

de prision perpetua, con el agregado sin posibilidad de excarcelacion...”, deja
implicitamente abierta la posibilidad que sea aplicada cuando la normativa interna del Estado
que la aplique, conciba entre sus preceptos la facultad de excarcelar al sujeto bajo

determinadas circunstancias.
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El inciso b) remite a la legalidad con que se deben llevar a cabo las detenciones, la que sélo se
utilizar4 como altimo recurso, y por el menor tiempo posible. En cuanto a la legitimidad de
las medidas privativas de la libertad, se estd redundando en disposiciones que estan
naturalmente comprendidas en la generalidad de las codificaciones internacionales e internas
de los Estados del mundo, s6lo que puede entenderse que se quiere dar vehemencia a tal
imposicion, por su referencia directa a los menores de edad. Respecto a la segunda parte del
segundo apartado del articulo 37, restringe la posibilidad de disponer la prision o detencion de
menores a los casos mas extremos y urgentes, s6lo cuando no hubiera otra posibilidad. Se
deberd analizar en el caso concreto, de acuerdo las circunstancias del hecho y de la persona
que resultaria aprehendida, si existen alternativas que tenga un efecto menos violento sobre el
menor. No obstante ello, es dificil concebir que si un joven que comete un delito contra la
vida de una persona, pueda haber una alternativa distinta a privarlo de su libertad. Finalmente,
la parte final de esta disposicion trata de morigerar el efecto de la detencién, reduciendo el
tiempo de permanencia del menor en custodia al minimo posible. En este punto se podrian
suponer dos alternativas sobre el mismo precepto: 1) que, habiendo ya el magistrado
analizado las circunstancias del caso particular, y dispuesto la detencion del menor, deba
gestionar con celeridad el proceso judicial a fin de decidir con sobre la suerte del acusado, es
decir, si sera encarcelado por un determinado tiempo, o si recuperara su libertad; o, 2) que
habiendo ya llegado a la conclusion que fija responsabilidad en el hecho cometido por el
menor, se le imponga una pena privativa de su libertad que sea de menor escala a la que le

corresponderia por un hecho similar a un adulto.

El tercer inciso, c), asume que estando el nifio bajo detencion sea tratado humana y
dignamente, de acuerdo a las necesidades propias de su edad, debiéndose considerar “...el

interés superior del nifio...” (una vez mas referido).

Por ultimo, el inciso d) apunta al derecho de asistencia juridica inmediata (o de otro tipo), que
debera tener el menor detenido, y el derecho a reclamar en contra de la legitimidad de su

privacion de libertad, debiendo obtener pronta respuesta a dicho requerimiento.




La siguiente norma que nos interesa de esta Convencion, es el Articulo 40, siendo —al igual
que el anteriormente analizado-, uno de los pocos preceptos que tratan sobre la situacion del
menor cuando se ve enfrentado con las sanciones que el derecho le impone. El primer inciso
persevera en su intencion de respetar la dignidad del nifio acusado o declarado culpable de
haber violado la ley, la cual debera fomentarse junto al respeto por los derechos humanos,
apuntando a la intencion de reintegrarlo al rol propio que su edad le impone dentro de la

sociedad.

El inciso 2, en su primer apartado, a), dispone lo que es uno de los principios fundamentales
en derecho, el principio de reserva de la ley, por el que nadie puede ser sancionado por un

hecho que no configure una violacion a una norma legal vigente al momento de su comision.

El apartado b), impone una serie de derechos, algunos principios basicos, otros reglas

ampliamente reconocidas en el ambito forense, tales como:

- el principio de inocencia (segin su primer enunciado), por el
que se presumira la inocencia del menor procesado, mientras no se

pruebe lo contrario;

- el derecho de ser notificado del ilicito cuya produccion se le
atribuye (segundo enunciado);

- el derecho de contar con asistencia juridica y de otra indole

gue sea necesaria para elaborar su defensa (mismo segundo enunciado);

- el tercer enunciado vuelve en su introduccion sobre la
celeridad que debera imprimirsele al proceso que tenga al menor como

acusado;

- asimismo hace hincapié en una derivacién del principio del
juez natural, el que impone que el juicio debe ser dirigido por la
autoridad judicial designada por la ley, en forma previa a la iniciacion
de la causa, la cual deberd ostentar la calidad de competencia,

independencia e imparcialidad;
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- continda el mismo enunciado, poniendo énfasis en el principio
de legalidad, por lo que la autoridad encargada de juzgar la conducta
atribuida al menor, debera circunscribirse a los limites marcados en las

disposiciones aplicables al caso;

- culmina este tercer enunciado acentuando la prerrogativa de la
necesaria asistencia juridica o del tipo que fuera indispensable a su

amparo;

- una de las normas reconocidas por el derecho penal en general
(y particularmente aceptada por nuestro fuero), es que nadie puede ser
obligado a declarar en una causa iniciada en su contra, y menos aun que
se atribuya la comision del ilicito por el que se lo procesa; este principio
le esta reconocido al nifio acusado en una causa penal en el cuarto
enunciado del apartado b), inciso 2, del art. 40, de la Convencion

analizada;

- la segunda parte de este mismo enunciado compele a reconocer
el derecho del menor acusado a hacer interrogar a los testigos que
resultaran Utiles a posicion, en iguales condiciones que el resto de las

partes en el proceso;

- el quinto enunciado impone un plus al andlisis juridico
elaborado por el magistrado que decidiera sobre la culpabilidad del
menor, cuando se lo haya encontrado responsable de la comision del
ilicito penal de que se lo acusaba, obligando a la revisién de tal
decision, por parte de un drgano superior, igualmente competente,

independiente e imparcial;

- el sexto enunciado refiere a la obligacion de asignarle un

intérprete en caso de no hablar el idioma utilizado en el proceso;

- finaliza el apartado b), destacando la necesidad del respeto de
la intimidad del nifio, debiendo procurarse no afectar ningin aspecto de

su vida privada.




El inciso 3 del Articulo 40, constrifie a los Estados Parte a formular una legislacion apropiada
a los nifios infractores de la ley penal, la que deberd tener en cuenta los aspectos esenciales
del desarrollo psico-emocional alcanzado. lgualmente debera disponer de autoridades
pertinentes e instituciones que permitan tratar positivamente a los menores en esa situacion

juridica.

Quiza uno de los parametros mas concerniente a la tematica desarrollada en este trabajo de
campo, estd dado por el apartado a), de este tercer inciso: los Estados deberan establecer “...
la edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para

’

infringir las leyes penales”. La interpretacion de esta clausula, aun cuando deja librado al
juicio y adecuado arbitrio de cada pais la facultad de reglar la edad considerada limite a partir
del cual el joven tendria pleno uso sus facultades, conciencia del dafio que infringe con sus
acciones y responsabilidad por tales actos, debera determinarse tras un analisis concienzudo,
de acuerdo a la evolucion cultural de la sociedad en general, y de los infantes en particular,
haciendo lo que aqui, en esta investigacion pretendemos: determinar si un infante de

determinada edad puede ser responsabilizado por hechos ilicitos atribuidos a su actuacion.

El apartado b) de este tercer inciso, sugiere la adopcion de medidas distintas a las judiciales
para el tratamiento de los menores en conflicto con la ley penal, con el fin propender —como
lo pretende en toda la normativa-, al respeto de los derechos humanos y garantias legales.

Como conclusion de este articulo 40, el inciso 4, y como una extension y especificacion del
segundo apartado del inciso anterior, sugiere varios ejemplos de medidas alternativas, como
imposicion al nifio por su decidida culpabilidad y condena en el proceso desarrollado en su
contra. Tales medidas recomendadas serian “... el cuidado, las ordenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda, los
programas de enseiianza y formacion profesional...”, y toda otra que pueda servir al infante
para su tratamiento adecuado, en pos de su bienestar, siempre teniendo en cuenta la

proporcion con la calidad de la infraccion atribuida.




Entre los pocos articulos que se cifien al ambito penal, teniendo al nifio como objeto de
andlisis, este Convenio sienta las bases para la promulgacién de legislacion que tenga como
finalidad individualizar a la persona menor de edad como sujeto, pasible por una parte de ser
“controlado” tras su accionar delictivo, dentro de los canones impuestos de respeto a su

dignidad y desarrollo.

Debe notarse sobre esta normativa internacional que siendo asumida por nuestra Nacion, la
cual ademés de reconocerla a través de una Ley, tiene fundamentalmente jerarquia
constitucional -en virtud del inciso 22 del articulo 75 de la Carta Magna-, se trata de una
norma indirecta, fijando patrones a respetar al momento de reglar la aplicacion de medidas
judiciales de prevencion y control sobre los menores, lo cual no es infundado; ésto porque es
respetuosa de la diversidad cultural y socioldgica de cada Estado, admitiendo que las técnicas
de referencia a la que se sometera la elaboracion de las leyes serdn siempre adaptadas a la
idiosincrasia propia de una Nacion. Con ésto se quiere figurar que, en la formulacion de los
preceptos que individualmente un pais disponga dentro de su ambito de aplicacion
(circunscribiéndonos a la legislacion sobre la imputacion penal en los menores de edad), se
fusionaran las propias concepciones ideoldgicas sobre la temética, con las pautas Yy

regulaciones inculcadas por la Convencién en estudio.




V —NORMATIVA NACIONAL

1. Resefa histérica

El reconocimiento de los derechos del nifio en nuestro pais llegé tarde, casi a fines del siglo
pasado, tras una historia nacional con desafortunados antecedentes en la materia: ignorando al

nifio como sujeto de derecho, objetivizandolo, haciéndolo blanco de “persecucion”.

Desde la segunda mitad del siglo X1X, el Gobierno comenzé a dar cuenta del comportamiento
infantil, pero en un sentido totalmente antagénico al actual, dictando disposiciones absurdas,

que hostigaban el normal desarrollo de actividades propias de infantes.

Asi en 1866, el por entonces Presidente, Judrez Celman designé como Jefe de Policia de
Buenos Aires, al Coronel Aurelio Cuenca, quien inauguro su gestion con un edicto que rezaba

’

“Se prohibe que los menores se entretengan en el juego de barrilete en la via publica”.

Afos mas tarde, en 1892, quien ocupara el mismo cargo policial, Dr. Daniel Donovan,
promulgd un edicto por el que se establecia que “... se prohibe que los menores jueguen a la
pelota en las calles de la ciudad.” Ademas, por la misma época se difundia un tipo de
reglamentacién interna —comun a todos los conventillos-, en los que se prohibia a los nifios

jugar en sus patios.

Esto permitia avizorar que la cantidad de “infantes” que habian llegado producto de grandes
afluencia de inmigrantes —aportando un crecimiento poblacional en Buenos Aires que
significdé un incremento del 116 % sobre los vecinos autoctonos-, era ya motivo de

preocupacion en el &mbito gubernamental.




Esa etapa de multitudinaria inmigracion, extendida entre la segunda mitad del siglo XIX y las
primeras décadas del siglo XX, fue ademas origen de complicaciones tales como escasez de
vivienda, la competencia en la oferta laboral, y episodios de violencia. El gobierno atribuyo
éstos ultimos sélo a la poblacion foranea, y particularmente a los menores extranjeros, por lo
que trat6 de extremarse en su control mas que en su proteccion, lo que derivo en disposiciones
reglamentarias de todo tipo tales como las mencionadas (linderas al ridiculo juridico), las que

tendian principalmente a la privacion de la libertad del menor.

La situacion en ese momento era representada en las siguientes estadisticas: 63 % de vagancia
infantil, un 33 % de nifios condenados con penas de carcel, un 34 % de alcoholismo en los
jovenes, el 59 % de los nacimientos ocurridos en las casas de maternidad de la ciudad
correspondian a mujeres solteras y menores de edad registrandose en los prostibulos un 75 %
de nifias. El 16 % del total de suicidas correspondia a jovenes cuyas edades oscilaban entre
los 16 y los 20 afios. Los indices de mortalidad infantil habian alcanzado el 17 %. El
Patronato de la Infancia de la Ciudad de Buenos Aires intern6 en un periodo de 32 afios (entre
1880 y 1912) a 32.725 nifios. En el mismo periodo murieron dentro de las condiciones de
privacion a las que eran sometidos el 51 % de esos nifios (Aspell, 1999).

En la primer década del siglo XX la injusticia laboral basada en los magros salarios, el exceso
de horas laborales, la utilizacién de mujeres y nifios para cualquier tipo de tareas (aun las que
insumian esfuerzos no apropiados para sus aptitudes), a cambio de pagos irrisorios, dio lugar
a las primeras manifestaciones, algunas de ellas acompafiadas por grandes cantidades de

jovenes (incluso algunos oficiando de dirigentes gremiales).

En 1908, este “aprovechamiento” de la situacion de la clase obrera que derivara en un
hacinamiento sin precedentes, tuvo su punto culmine cuando, como consecuencia de un
aumento importante de los impuestos en la Ciudad de Buenos Aires, rehusandose los
ocupantes de estas viviendas alquiladas pagar esos incrementos, “contagiaron” tal postura a
otros en similares situaciones, generandose asi la conocida “Huelga de inquilinos”, saliendo a

manifestarse en las calles, principalmente mujeres, nifios y adolescentes.
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“Anarquista se nace" decia el coronel Ramon Falcon mirando a Miguelito Pepe, un orador
anarquista de so6lo 15 afios, que alld en 1907, en la huelga de inquilinos, les hablaba a los
chicos y sus madres sobre la injusticia, la miseria y la justa explosion de los explotados. El
coronel odiaba a esa gente sucia, extranjera, con ideas raras. Falcén, halcdn, miraba
esperando el momento de saltar sobre su presa, hay que matarlos de chicos pensaria como
otros coroneles de otros afios ”, (Pigna, 2010).

Por entonces Falcon, era el Jefe de Policia, quien dispuso someter a la maza, provocando la
muerte del primer nifio martirizado en una lucha de las fuerzas del gobierno contra el pueblo.
Los medios de prensa se sumaron al repudio que sentia aquel mal interpretado “caudillo”

policial por los jovenes, implantando el sentimiento en sectores gubernamentales.

Entonces fue cuando en el afio 1909, el Diputado del Partido Conservador, Dr. Luis Agote,
desarroll6 un proyecto de ley conocido como Patronato Nacional de Menores Abandonados y
Delincuentes, que recién una década mas tarde, y tras cruentos hechos, tanto 0 méas que los
que lo motivaron a formular este disefio legal (més adelante nos explayaremos sobre los

mismos).

Se sumaba a la concepcion mantenida en la época por el sector politico y gobernante, la
opinidn de la prensa; es asi como la Revista Caras y Caretas publicaba en 1907: «“...hasta los
muchachos toman participacion activa en la guerra al alquiler. Frente a los objetivos de
nuestras maquinas, desfilaron cerca de trescientos nifios y nifias de todas las edades, que
recorrian las calles de la Boca en manifestacion, levantando escobas “para barrer a los

caseros’”’.

Por su parte, el diario La Prensa, publicaba por el mismo afio, describiendo “... la accion
represiva a mujeres y ninos, a cargo del valiente y gallardo Coronel Ramon L. Falcon..., a
las 7 a.m. se situaban frente a la casa 112 del cuerpo de bomberos, 50 del escuadron de
seguridad y 50 de la infanteria; los bomberos armaron dos lineas de mangueras y se
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colocaron frente a la casa: el interior de ésta fue ocupado por bomberos armados a mauser,

y por agentes del departamento de policia.”

Estas publicaciones no hacian méas que propagar y acentuar el “desprecio” generalizado en la
clase dominante de la época, hacia los nifios inmigrantes, refiriéndose en algin punto a ellos

como los “nifios anarquistas”.

Los jovenes de la época, tal vez motivados por la accién revolucionaria (entendiendo el

i)

término en su concepcion “renovadora” 0 “reformadora”) de otros adolescentes
contemporaneos, tendieron también a revelarse al trato abusivo a inmerecido que sufrian,
junto a sus padres, por el sdlo hecho de ser trabajadores humildes, mayormente inmigrantes.
Cada vez se sumaban mas menores a la rebelion, lo que suponia una mayor represion hacia

ese sector de la sociedad.

Hipdlito Yrigoyen, durante su primer presidencia, entre 1916 y 1922, sostuvo una particular
politica hacia las huelgas de trabajadores (y sobre nifios trabajadores), que variaba entre la
represion y la conciliacion. Esto no hacia mas que ampliar la distancia en la relacién que

tenian el gobierno y los menores.

Un hecho en particular fue el que dio pie a la implementacién de una ley que duré casi un
siglo, supuestamente en proteccion de los menores, pero cuya intencion habria sido
“someterlos”: a principios de 1919 los trabajadores de la Fabrica Vasena iniciaron una huelga.
Como ya se adelantara, en esa época, las demandas conjuntas de los obreros se realizaban
acompafados de sus familias. EI General Dellapiane organizé un escuadrdén policial que se
aposto en los alrededores de la fabrica, y comenzaron a disparar a todos los manifestantes,
provocando la muerte de cuatro de ellos. El entierro se produjo horas después, en medio de
una multitud de trabajadores y sus familias, marchando desde la misma empresa hacia la
Chacarita. Al llegar al cementerio se desaté una masacre. Segun el gobierno, alrededor de 800

personas habian muerto.
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Medios de prensa, eclesiasticos de alto rango y politicos, atribuyeron el desorden que
desencadeno en ese “bafio de sangre”, a “miles de delincuentes y una multitud de vagabundos
compuesta por adolescentes arrojados a los desordenes por carecer de cuidado y por la
indiferencia del gobierno fueron los principales responsables de la violencia” (Diario La
Prensa). En tanto que en el Senado, Pedro Echagiie afirmaba “y lo mas grave respecto a la
huelga es la parte que desempefiaron en ella jovenes y muchachos entre los 10 y los 20 afios.
Ellos han estado en la primera fila arrojando las primeras piedras y encendiendo los

primeros fosforos”.

Declaraciones como las que preceden, trataban de justificar los desproporcionados métodos
potestativos del Estado, y daban pie —finalmente- al tratamiento de la ley cuyo proyecto

formulara afios antes el diputado Luis Agote.

Por su parte, al entrar en vigencia el Codigo Penal Argentino, en 1921, se legislé sobre
menores, admitiéndose la imputacion sobre personas mayores de 14 afios, limite que subsistio
hasta la promulgacion de la Ley 14.394, en el afio 1954, que derog0 los articulos 36 al 39 del
Cadigo, en los cuales se trataba sobre ello. Las principales disposiciones de esta norma -con
la reforma introducida en el afio 1976, a traves de la Ley 21.338-, se pueden sefialar de la

siguiente manera:
1) tenia una finalidad esencialmente tutelar y educativa;
2) dividié a los menores en tres categorias:
- inimputables, hasta los 14 afios;

- imputables, entre los 14 y los 16 afios, pasibles de sancion

eventual; e

- inimputables, desde los 16 a los 21 afios, con tratamiento

especial para su detencion y prision.
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La Ley 14.394 constituyd un avance legislativo en materia de proteccion al menor, y durante
su vigencia las fallas que se han observado provenian més de la carencia de organismos

especializados encargados de su aplicacion que de la instrumentacion legal misma.

Cuando el Dr. Juan Carlos Landé fue puesto en 1959, a cargo de la Secretaria Privada de la
Presidencia, que a su vez comandaba el Consejo Nacional del menor, bregé por aumentar la
edad de imputabilidad penal, basandose en estudios que determinaban que el nifio ain no
habia completado su desarrollo fisico, 6seo y muscular, por lo cual pretendia llevar ese limite
a los 18 afios, pero consiguid que se legislara a favor de su propuesta, s6lo aumentandose ese
tope a partir de los 16. Los fundamentos aportados por este eminente medico no eran
absurdos, ya que explicaba sus afirmaciones sobre el desarrollo fisico, no pretendiendo que
solo se tratase de que el menor madurando fisicamente seria apto para la comprension de la
criminalidad de sus actos, sino que ese crecimiento organico era acompafiado exactamente en
la misma forma por la evolucién mental. Decia el Dr. Landé que “la madurez es una tabla
interna del menor que va aportando elementos que terminan definiendo la personalidad del

. 2
mismo .

Este limite en la edad de imputabilidad del menor, logrado por la gestion del Dr. Landd —
como sabemos-, subsiste hasta el dia de hoy; no asi la Ley de Régimen de Menores y Familia
(14.394), en lo que a nuestro estudio atafie, ya que sus primeros trece articulos —que trataban

sobre la materia de interés-, fueron derogados en el afio 1980, por la Ley 22.278.




2. Ley N° 10.903: Patronato de Menores

Retomando el tema de la vulnerable y critica situacion social generada por la violenta
actuacion del Estado Nacional en las primeras décadas del siglo XX, tras la revuelta originada
a principios del afio 1919 (referida anteriormente), el Dr. Luis Agote encontré la oportunidad
para realzar la importancia de su olvidado proyecto, aprovechando esos terribles sucesos para
usarlos a su favor, argumentando que la mayor parte de la responsabilidad era de “pilluelos...
chicuelos que viven abandonados, en los portales y sitios oscuros de la Capital Federal”.
Asi, antes de finalizar el afio 1919, la Ley de Patronato de Menores era promulgada por el

Congreso de la Nacion.

Durante el tratamiento de su proyecto -el que no casualmente naci6 bajo el titulo “Ley de
Patronato de Menores Abandonados y Delincuentes”, suprimiéndose en su promulgacion los
dos ultimos términos-, Agote expuso en la Sesién de Diputados del 28 de Agosto de 1919:
“Yo tengo la conviccion profunda de que nuestra Ley falla si no llegamos a suprimir el
cancer social que representan 12 a 15 mil nifios abandonados moral y materialmente (que)
finalmente caen en la vagancia y después en el crimen”. El diputado conservador proponia
algo muy simple: “recluirlos (a los nifios) en la isla Martin Garcia. Alli hay condiciones
suficientes para el alojamiento de 10 mil menores vagabundos”, quienes "provistos de
elementos de trabajo, y bajo una buena vigilancia moral, se convertiran en hombres buenos y

sanos para el pais".

Quienes lo auxiliaron en sus fundamentaciones no se privaron de exponer la verdad respecto
de la esencia de esta ley, que fuera sancionada bajo el N° 10.903: "El Estado tiene el derecho
de secuestrar a los menores cuya conducta sea manifiestamente antisocial, peligrosa, antes
de que cometan delitos... No hay en ello restriccion de libertad civil: el menor no la tiene y
solo se trata de sustituir la patria potestad por la tutela del Estado”. Se seguia asi dentro de la
I6gica que creara el complejo tutelar del ideario sarmientino que sostenia... “El nifio no tiene
derechos, no tiene por si representacion, no es persona segun la ley. Es menor”; tales las

expresiones de politicos de la época difundidas en medios de prensa contemporaneos.
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Esto fue una especie de “secuela” de un sistema represivo iniciado con la Ley 4.144, conocida
como Ley de Residencia (promulgada en 1902, que permitia al gobierno expulsar a los

inmigrantes sin juicio previo), siendo ésta vez objeto de la reglamentacion sus hijos.

La ley 10.903 daba absoluta potestad a los jueces, al Consejo Nacional del Menor y al
Ministerio Publico de Menores para disponer de los menores, bajo un denominado “Patronato
Nacional de Menores”. Las posibilidades que brindaba esta ley sobre los menores llegaba a
extremos tales como el de poder privar a la madre de la patria potestad de sus hijos “por
contraer nuevas nupcias” (art. 308 del Cadigo Civil, ordenado por art. 3, de la ley en estudio),

entre otras reglas carentes de logicidad.

No existia una distincion de los menores cuando resultaban acusados en causas criminales, 0
victimas en el mismo dmbito, o aun cuando se hallaban en situacion abandono material o
moral, permitiéndoles a los jueces “disponer” de ellos, a través del Consejo Nacional del
Menor, lo que implicaba privarlos de su libertad “para su proteccion”. Tal medidas
protectorias se podian extender por tiempo indeterminado, o hasta que el menor llegara a la

edad de veintitn afios (arts. 14 y 15).

En tanto el art. 19, brinda la posibilidad a los padres o tutores sobre quienes hayan
“dispuesto” los jueces de recurrir las decisiones judiciales, para lo cual indicaba que: “... Esta
oposicién se substanciara en una audiencia verbal, con las pruebas que ordene el juez o
indique el recurrente, si el juez las juzgare pertinentes...”. Por esta disposicion se otorgaba al
magistrado no sélo el control del procedimiento, sino también de la prueba, ya que él indicaba
cuéles debian ser los medios, o si lo sugeria el progenitor o tutor que se oponia, debia
previamente ser autorizada por el juez, de acuerdo a su criterio de utilidad y, conforme al
ideario dominante en la época (subsistente hasta algunos afios atras), pocas eran las

posibilidades de autonomia objetiva con que contaban los reclamantes.




El articulo 21, era crucial a los efectos de posibilitar la interpretacion mas amplia a que diera
lugar esta reglamentacion, disponiendo que “... se entendera por abandono material o moral
o peligro moral, la incitacion por los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el
menor de actos perjudiciales a su salud fisica 0 moral; la mendicidad o la vagancia por parte
del menor, su frecuentacién a sitios inmorales o de juego o con ladrones o gente viciosa o de
mal vivir, 0 que no habiendo cumplido 18 afios de edad, vendan periddicos, publicaciones u
objetos de cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares publicos, o cuando en
estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores o cuando sean
ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o a la salud.” Precepto juridico que
en toda su extension permite advertir sobre las vastas oportunidades de apreciacion de las
simples conductas que eran aptas para poder privar de su libertad a un nifio: a tal extremo
llegaba la glosa que podia ejecutarse a su tenor que autorizaba a detener a un nifio que

ejerciera el oficio de “canillita”.

La vigencia de esta Ley de Patronato de Menores se extendid hasta el afio 2005, cuando la
Ley 26.061 daba por terminado el largo periodo durante la que se mantuvo, segun reza el
“ARTICULO 76. — Derobgase la Ley N° 10.903, los decretos nacionales: N° 1606/90 y sus
modificatorias, N° 1631/96 y N° 295/01.”
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3. Proyectos

El pueblo elige libremente a sus representantes ante el Estado: los legisladores que integran el

parlamento, y cuya mision es interpretar la voluntad popular y plasmarla en normas juridicas.

Bien sabido es que esa interpretacion de la intencion publica no implica obedecer fielmente lo
que se demanda, ya que deber& hacerse un estudio profundo del origen del requerimiento,
basado generalmente en una situacién social particular, un problema actual; deberan estos
legisladores analizar los aspectos legales que afectan y favorecen la creacion o modificacion

de la legislacion vinculada a la temaética, y hacer un cotejo con el derecho comparado.

Hay ocasiones en que tanto se atiende a los canones de los aspectos conexos a la futura
implementacién de una ley, que se pierde de vista la real demanda popular. O tal vez no fue
tan exhaustivo el estudio previo a la implementacién de la norma, por lo que no se produjo el
resultado esperado. Y hasta quiza, atendido el clamor, realizado el estudio, se creo la ley,
adecuada a derecho, pero los efectos no fueron los esperados, y no se procurdé —tal vez por
creer resuelto el “asunto”- adecuar definitivamente ese nuevo precepto al inconveniente que

ocasiono el reclamo de la sociedad local.

Tal vez ésto —un poco de cada situacion-, haya sido lo que ocurrié y ocurre actualmente con la
legislacion general que trata sobre los menores y su relacién con la actividad delictiva.

La delincuencia juvenil agobia a la poblacion nacional, que reclama proteccion; el gobierno
desde muchos afios atras elabora leyes que tratan de contener la demanda social, pero no lo

logra adecuadamente.




Los proyectos se suman y se pierden en los archivos del Congreso, tras frustradas intenciones
de elaborar una ley que derive en una mengua de los indices de hechos delictivos de gran
violencia, cometidos por menores inimputables. Es de destacar que en los varios presentados
en las Gltimas décadas, desde poco después de reinstaurada la democracia en la nuestro pais,
siempre han tenido el comdn denominador de disponer entre sus normas, la disminucion de la
edad de imputabilidad penal, entre otras disposiciones tendientes a contener a los jovenes
delincuentes, sin privarlos de los elementales derechos reconocidos internacionalmente y a

través de nuestra Constitucion Nacional.

Tal vez éste sea el punto de discordia principal que se plantea entre los promotores de tal
disminucion etaria, y quienes no la avalan: el argumento sostenido por éste ultimo sector que
refiere que bajar la edad a partir de la cual se considere que un nifio puede ser
responsabilizado penalmente por un acto ilicito, implicaria ir en contra de las disposiciones

legales de mayor jerarquia a las que debemos circunscribirnos.

Uno de los proyectos sobre el tema fue presentado por el Poder Ejecutivo de la Nacion ante la
Camara de Senadores de la Nacion, en Junio de 2004, denominado “Proyecto Nacional de
Responsabilidad Penal de los Menores de edad en el Marco del Plan Estratégico de Justicia y
Seguridad Nacional”. Del articulado expuesto en dicho disefio legal, Gentile Bersano (2007),

destaca los mas relevantes:
1.- se tratara de adecuar la normativa nacional a las normas internacionales;
2.- se aplicara un sistema procesal similar al de los mayores de edad;

3.- bajara la edad de imputabilidad de los menores punibles, que se situara
entre los 14 y los 18 afios;

4.- se implementaran penas alternativas;

5.- las sanciones que pesen sobre los jovenes seran cumplidas en

establecimientos especiales; y,

6.- se intentard establecer un equilibrio entre seguridad y garantias.




Segun las criticas de este eminente jurista y doctrinario santafesino, las falencias de que goza
el proyecto, son tan evidentes que revisten no pocas objeciones, como por ejemplo -y

siguiendo el mismo orden de mencion-:

1°) la normativa nacional ya fue adaptada a la internacional; no obstante reconoce que
faltarian algunas reformas que completaran esa adecuacion, pero no son mencionadas en el

proyecto;

2°) la aplicacion de un sistema procesal que sin ser igual, sea semejante al de los
adultos, se centra en la idea que primero deberia analizarse si el sistema procedimental de

éstos funciona convenientemente, como para tomar idea de él;

3% en cuanto a la baja en la edad de imputabilidad expone algunos criterios en
disidencia, como por ejemplo que, “... al sancionar al menor delincuente, lo hacemos victima
en mayor proporcion que a los demas sujetos del a sociedad en que vive y de la que todos

’

somos responsables.’

4% a la aplicacién de medidas alternativas lo reconoce como un avance, por lo que no

le infiere criticas;

59 la previsién de cumplimiento de privacion de libertad en establecimientos
especiales, es una formalidad que ya esta prevista en la legislacion actual, por lo que se

redundaria si se legislara sobre ello;

6°) segun este mismo magistrado, el equilibrio pretendido entre seguridad y garantias,
parte de ideas contrapuestas, ya que “... no se puede lograr seguridad sin respetar las

garantias que se propone violentar con algunas de las normas”.

Las opiniones de Gentile Bersano, son coincidentes con otras del &mbito juridico, por lo que
los temas del proyecto que fueron motivo de analisis de su parte, sus desaciertos, habrian

derivado en el “abandono” de su tratamiento por parte de los legisladores nacionales.

Sumado a los estudiosos, cientificos del derecho y doctrinarios, ocurre que no pocas veces las

cuestiones politicas estan involucradas en las decisiones a tomar por quienes tienen la
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autoridad, y , si a eso debe sumarse la circunstancia de que para adoptar esas determinaciones
deben coincidir varias voluntades (nos referimos a las mayorias necesarias para estudiar un
proyecto y aprobarlo o no), se torna tanto mas complejo llegar al fin pretendido, ésto es
sancionar una normativa que responda a las necesidades actuales de sujecion y contencion de
los jovenes a los que se atribuye la comision de hechos delictivos, que hoy no se encuentran

comprendidos en un rango de aplicacién de la justicia penal.

En consecuencia: la sociedad no estd conforme, porque considera que los responsables de
brindar seguridad y justicia no cumplen su funcion, y ellos (también movidos por
controversias politicas), hacen saber que aplican la ley tal como esté establecido, por lo que
implicitamente trasladan la responsabilidad por la falta de solucion a la inadecuada
legislacion, pocas veces actualizada, y cada una de ellas con falencias en muchos sentidos. Es
evidente el circulo vicioso que se genera, sin que se sepa realmente cuél es la solucion mas

acertada.




4. Legislacion vigente

Hasta ahora, se hizo un tratamiento de la normativa nacional y supranacional que se encarga
de proteger los derechos de los menores de edad, imposibles de desconocer aun cuando
apuntamos a determinar la posibilidad de suponer responsabilidad penal a menor edad. Sin
embargo, circunscribiéndonos a ese tema, abordaremos la legislacion argentina que se ocupa

de la penalizacién de los hechos cometidos por ellos.

a) Ley 22.278, Régimen Penal de la Minoridad

De los mandamientos legales vigentes en el ambito criminal que se ocupan de los menores, y
siguiendo un orden cronoldgico, el primero es la Ley 22.278, del afio 1980, sobre Régimen
Penal de la Minoridad, tema del que se ocupa a lo largo de sus trece articulos (realmente son

doce, ya que el ultimo es “de forma”).

Desde su primer articulo fija el limite biolégico de crecimiento a partir del cual se considera a
la persona punible: sera a partir de los 16 afios, excepto por la comision de delitos de accion
privada o aquellos cuya pena privativa de la libertad no exceda de los 2 afios, 0 penados con
inhabilitacion o multa; respecto de ellos, recién sera considerado penalmente responsable a

partir de los 18 afios.

Aqui el legislador determina una condicion objetiva de punibilidad, cual es la edad, iure et de
iure, ésto implica que no admite prueba en contrario: ergo, la menor edad es causa de
exclusion de la punibilidad. A pesar de ser la ésta objetiva, su fundamento esté en lo subjetivo

del menor, la presuncion de su falta de madurez o desarrollo psicofisico.




A tenor de lo ello, se exime a los jovenes que aun no llegaron a su mayoria de edad de
responsabilidad por ilicitos considerados leves, por el menor desarrollo de violencia que
implican, los que se encuentran esquematizados con penas de menor cuantia. Asi, un joven de
17 afios que cometiera un hecho cuyas caracteristicas sean tipificadas como “Hurto”, cuya
penalizacion en nuestro Cddigo Penal prevé una pena de prision que va entre un mes y los dos
afios (art. 162, C.P.), no sera punible para el derecho argentino. Distinta sera la situacion de
ese mismo joven si cometido un ilicito similar, la accion incluyera alguna causa agravante,
como lo seria que para perpetrar el mismo hecho (por ejemplo, sustraer una bicicleta del patio
de una vivienda), escalara un obstaculo dispuesto por el propietario (si trepara la tapia —de
altura superior a 1,80 metro, segun la actual jurisprudencia-, para desposeer el mismo
elemento); ya que en este caso el hecho simple del “Hurto”, resulta agravado, y el tipo

dispone una sancion de prisién de uno a seis afios (art. 163, inc. 4°, C.P.)

En la péarrafo final del mismo precepto establece que cuando el menor fuere procesado por
delitos de los que pudiera ser punible, el juez, si estableciera que el lugar en que desarrolla su
vida es nocivo para él, o presenta problemas de conducta, o estd abandonado, o falto de
asistencia, dispondré definitivamente sobre él, previa audiencia con sus padres o encargados

legales.

Por la época en que esta ley fue sancionada —plena época del gobierno inconstitucional de
facto-, estando aln vigente la Ley 10.903, que entre sus principales postulados permitia privar
de libertad a los menores por el s6lo hecho de estar abandonados, es evidente la influencia
que ejercio sobre aquella, notdndose en el contenido analizado en el parrafo precedente. De
mas estd decir que, tanto como fue criticada hasta que se derogé la Ley de Patronato de
Menores, esta ley recibe al dia de hoy criticas similares por varios motivos, entre otros, por

esa facultad que le otorga a los magistrados de menores de “disponer” de los nifos.

No obstante tales objeciones, debe rescatarse que en este caso, y a diferencia de las
disposiciones relativas de la vieja ley, aqui se circunscribe a los menores abandonados sobre
quienes pese imputacion delictiva, apartandose asi de la anterior concepcion, que abarcaba
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aun a los que no tenian ninguna vinculacién a actividad ilicita y sélo carecian de morada y/o

familia.

El segundo articulo de esta ley redunda en sus primer y ultimo parrafo, ya que sera punible
aquel menor de dieciséis a dieciocho afios que cometiera un delito que no estuviera
comprendido en la mencién del articulo anterior, por una parte; y finalmente repite lo
plasmado al final de la misma norma, en cuanto al poder de disposicion otorgado a los
magistrados sobre el menor, si se comprueba su abandono, falta de asistencia, etc.,
incorporando la frase “Cualquiera sea el resultado de la causa...”, realzando las

posibilidades de actuar sobre la persona del joven.

En el segundo péarrafo de este mismo precepto reafirma la disponibilidad a que sera sujeto el

joven durante la tramitacion de la causa.

El articulo tercero es, en sus tres incisos, una glosa del poder de disposicidn antes referido de
gue gozan los jueces. Asi el inciso a) lo autoriza a “ordenar las medidas que crea
convenientes respecto del menor...”, con la salvedad que podra variarlas si fuera necesario. El
inciso b) restringe —a consecuencia de la medida tutelar judicial- la patria potestad. El tercer
inciso, el c) habilita al drgano decisor a discernir sobre la persona o institucion que tendré en

guarda al menor.

Finalmente se aclara que tal disposicion (en cualquiera de las formas descriptas), puede

concluir por dictamen fundado, o al llegar el menor a la mayor edad.

En el afio 1989 (nueve después de su entrada en vigencia), se incorpord por Ley 23.742, el
articulo 3° bis, a la normativa en estudio, en el que se dispone quién sera la autoridad
administrativa que se encargara de las internaciones dispuestas por los magistrados: la
autoridad técnico administrativa con competencia en el ejercicio del patronato de menores.
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Los jueces tienen la facultad de ordenar a ese organismo administrativo que se ocupe del
alojamiento de los jovenes, o pueden ellos mismos disponerlo en otras instituciones publicas o

privadas.

Avanzando en la regulacién de las herramientas que provee este sistema normativo al 6rgano
judicial que interviene en los asuntos sobre menores acusados de delitos, el cuarto articulo
decreta algunas restricciones previas a la aplicacion de la pena: a) que haya sido declarada su
culpabilidad penal y civil (si concurriera), b) que haya alcanzado la edad limite: los 18 afios,
y; ¢) que haya sido puesto bajo tratamiento tutelar de no menos de un afio, 0 a un periodo de

tiempo mayor, si aun no hubiera llegado a aquella edad.

Resultando satisfechas estas estipulaciones, ain al juez le cabe realizar un anélisis de las
circunstancias personales del imputado, y circunstanciales del hecho atribuido; asi es como
deberé investigar los antecedentes que detenta el menor, si el tratamiento a que fue sometido
resulté fructifero o no, contactarse directamente con ¢él, a fin de tomar una “impresion
directa”. Si tras ese examen sociologico, el magistrado considera que es ineludible imponerle
sancion, tendra la opcién de hacerlo reduciendo su cuantia en la forma prevista para la

tentativa del delito atribuido.

Promulga el quinto articulo de esta ley, que no seran aplicables al menor juzgado por la
comision de delitos ocurridos antes de cumplir dieciocho afios, los preceptos referidos a la

reincidencia los 18 anos.

Por otra parte establece que si el proceso seguido en su contra, fuere a raiz de ilicitos penales
cometidos traspasado ese limite etario, el juez tendra la potestad de tomar a consideracion las
sanciones aplicadas por hechos consumados en la menor edad, por lo que tendréa el albedrio de

considerarlo “reincidente” o no.




Seguidamente se dispone en el articulo seis, que si al menor le fuera impuesta pena privativa
de su libertad, ella se efectivizaré en institutos especializados. Cuando aln continuaran en esa
situacion al cumplir los dieciocho afios, deberan ser alojados en establecimientos habilitados

para adultos, hasta el cumplimiento de su condena.

El articulo siete consolida lo ya impuesto por esta normativa en sus articulos 1° y 2°, acerca
del poder de disposicion que brinda a los drgano jurisdiccional, imponiendo ademas la

privacion o suspension de la patria potestad, la guarda o la tutela, cuando fuera conveniente.

El octavo articulo prevé la posibilidad que aun cuando el joven hubiera cometido el ilicito en
su menor edad, el juicio se iniciara o reanudara en fecha posterior a alcanzar los dieciocho
afios; en cuyo caso podra obviarse el requerimiento de imponerle al acusado un tratamiento
tutelar de un afio o mas (en caso de faltarle méas tiempo para cumplir los 18). En caso de
inconveniencia o imposibilidad de disponer ese régimen, se sustituird (o complementara, si

solo hubiese podido ser tratado brevemente), con un informe completo sobre su conducta.

Si el imputado fuera mayor de esa edad (y menor de veintiln afios, de otro modo seria tratado
simplemente como un adulto), se reemplazara aquel tratamiento tutelar con la informacién

mencionada anteriormente.

Aclara el articulo noveno que toda la normativa de esta ley alcanza a los jovenes menores de
dieciocho afios, aunque fueran emancipados; autorizacion administrativa o judicial que no

representara ningun beneficio en este aspecto para el joven.

El décimo articulo se vincula al sexto, ordenando que se internaran en los mismos institutos
de contencion o privacion de la libertad a los que fueran derivados los menores que hubiesen

alcanzado los dieciocho afios en pleno cumplimiento de su condena, a los menores adultos, es
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decir a los que cuentan con dieciocho hasta veintiiin afios; ésto es, a los establecimientos para

adultos.

Fija el onceavo articulo las pautas de colaboracion interjurisdiccional entre los magistrados y
de cualquier parte del pais, que tiendan a dar cumplimiento a medidas tutelares. Tales
medidas incluiran requerimientos tales como exhortos, suplicatorias, delegacion de

competencia, etc.

Por fin, el articulo doce es derogatorio de articulos de las leyes N° 14.394, sobre Régimen de
Menores y Familia y la N° 21.338, sobre régimen penal dispuesto durante el gobierno

inconstitucional de facto (no teniendo incidencia sobre la temética en estudio).

b) Ley 23.849, Adopcidn de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

Tras la adopcién por los Estados firmantes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(1989), nuestro derecho la reconocié de manera casi inmediata, mediante la promulgacién de
la Ley N° 23.849, en Octubre de 1990. Este ordenamiento juridico patrio no hizo mas que
ratificar el texto mismo de aquella norma internacional, con unas pocas salvedades (que no
son de relevancia al tema tratado en esta obra), s6lo una en relacion a la aclaracién sobre la
edad en que se considera “nifio” a una persona, en los siguientes términos: “... la Republica
Argentina declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de su concepcién y hasta los 18 arios de edad” (art. 2, 2°

parrafo).

De esta manera, nuestra normativa nacional se cifie ain mas que la Convencion misma, ya
gue ésta autoriza a darle otra extension a la edad en que se considera nifio a una persona,

refiriendose “... al ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la

.




ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (art. 1). Claramente este
precepto habilita a que los Estados puedan desplazar la “linea que divide” un nifio de un
adulto, de acuerdo a las diversas disciplinas del derecho, licencia que no fue suscripta por

nuestros legisladores.

Por tratarse de una ley que “adopta” (como lo reza su titulo) lo dispuesto en la Convencion, y

haber sido ésta convenientemente tratada, nos remitimos a lo alli expuesto.

c) Ley 26.061, de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y

Adolescentes

En Octubre el afio 2005, se promulgd en nuestro pais la Ley 26.061, denominada Ley de
Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. En su conjunto trata
sobre las disposiciones ya prescriptas por la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
receptada “literalmente” por la Ley 23.489, pero en este caso formalizdndose con normas de

aplicacion directa.

En este caso los preceptos que la componen, mayormente se encargan de brindar —
reafirmando- los derechos y garantias de que deberan gozar los menores de edad, reiterando
si, lo pretendido por la Convencion, adecuandolo a los postulados nacionales en la materia y
determinando las instituciones y autoridades gubernamentales, administrativas y judiciales
que se encargaran de velar por el cumplimiento y aplicacion de los mencionados derechos y
garantias. Es decir, el propdsito fundamental de esta ley es protectorio de los nifios y
adolescentes, que se hace manifiesto en el tercer articulo, donde de algiin modo define el
“interés superior del nifio”, enumerando algunos de los derechos que deberan respetarse en su

provecho.
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Presenta como novedoso, en su sexto articulo, el “compromiso” a que sujeta a todos los
integrantes de la sociedad de velar por el cumplimiento y no violacién de las disposiciones de

esta norma, denominandolo como “participacion comunitaria”.

En cuanto al aspecto util a nuestra investigacion, convalida implicitamente en su articulo
segundo que todas sus disposiciones, derivadas del respeto por la Convencion de los Derechos

del Nifio, sera aplicable a las personas de hasta dieciocho afios de edad.

El articulo diecinueve refiere al derecho a la libertad del que gozaran las personas protegidas

por esta ley, fijando dos pautas de interés particular:

a) En su penultimo parrafo, asiente que los menores
pueden ser privados de ese derecho fundamental,
teniendo como limite el ordenamiento juridico
vigente. Es decir, confirma el principio de legalidad

al que se circunscriben toda nuestra legislacion.

b) El altimo parrafo de este articulo reafirma este
concepto, y define lo que deberd entenderse por
privacion de la liberad personal: “... ubicacion de la
nifia, nifo o adolescente en un lugar de donde no

pueda salir por su propia voluntad...”

El vigésimo séptimo articulo brinda a los menores garantias procesales: atribuye a los

organismos del Estado el deber de garantizarles:

1°) posibilidad de ser oidos por la autoridad

cuando lo soliciten;

2°) que su opinidn sea tenida en cuenta al tomar

una decision que les concierna;




3% ser asistidos por un letrado a lo largo del
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte;

4°) participar en todo el procedimiento; y,

5°) poder recurrir la decision que lo perjudique.

Crea y reglamenta los 6rganos administrativos que bregaran por la proteccion de los derechos
enumerados a lo largo de su articulado, previendo que los designados, serdn a nivel nacional,
en cuanto les corresponde a las provincias, implementar las autoridades u drganos de

planificacion y ejecucion de las politicas de la nifiez.

Los organismos nacionales entonces son:

a) Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia

y Familia;

b) Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y
Familia;
c) Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios

y Adolescentes; y,

d) Las O.N.G. (Organizaciones no
Gubernamentales).

Finalmente, por aplicacion de esta normativa, culmina la vigencia de la Ley de Patronato de
Menores, segin reza el “ARTICULO 76. — Derogase la Ley N° 10.903...

N



d) Ley Provincial N° 9.944, de Promocion y Proteccion Integral de los

Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en la Provincia de Cérdoba

Esta norma provincial es muy similar —idéntica en algunos aspectos, por haber sido
reproducidos literalmente sus articulos- a la ley analizada anteriormente, la N° 26.061.

Enumera los mismos derechos y garantias:
1.- reconoce el “interés superior del nifio”;

2.- dispone la misma edad hasta la que deberan
ser protegidos por estas disposiciones, dieciocho afios
(art. 29),

3.- reconoce la misma posibilidad de privar de su

libertad bajo los mismos canones (art. 22°),

4.- otorga los mismos derechos procesales: a ser
oido, a considerar su opinion, ser asistido por letrado,
participar activamente en el procedimiento y a recurrir la

resolucion que lo impligue perjudicialmente.

Las diferencias que a destacar en cuanto a la ley nacional, es la creacion de los érganos de

actuacion; asi es que designa como autoridades administrativas de aplicacion a:

1°) la Secretaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia (arts. 6 y 36), para la aplicacién
del Sistema de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y

Adolescentes de la Provincia de Cordoba;

29 la que contard con la colaboracion de la Comision Interministerial de la Nifiez,
Adolescencia y Familia (art. 38), integrada por ministros dependientes del Poder Ejecutivo del

Gobierno Provincial; y,

39 las Organizaciones no Gubernamentales (art. 58).
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Por su parte, instituye también Organos judiciales especializados y les asigna sus

competencias, tanto como a los ya constituidos:

1°) la Camara de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar, que tendr4 competencia para
resolver en Unica instancia en delitos atribuido a los menores punibles, imponer penas o
medidas correctivas, entender en recursos de apelacion contra resoluciones de Jueces de la

Nifiez o Penales Juveniles (art. 63).

2°) Juzgado de la Nifiez, Juventud y Violencia Familiar, tendra facultad de intervenir
en el control de legalidad de medidas excepcionales tomadas respecto a menores por el
organo administrativo pertinente, en casos de violencia familiar, sobre el otorgamiento de
guardas pre-adoptivas, para entender en casos de denuncias por vulneracion de los derechos

insertos en esta norma, y las superiores que sirven de modelo (art. 64).

3°) Juzgado Penal Juvenil, dispondra de competencia para juzgar en causas por
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar en que resultaran damnificados los
menores, por medidas cautelares, de coercién y proteccion, durante el procedimiento judicial
seguido en su contra, conocera y resolvera también sobre delitos atribuidos a menores por su

edad, para juzgar faltas cometidas por menores (art. 65).

4% Fiscal Penal Juvenil: tendra a su cargo practicar la investigacion preparatoria en
delitos de accion publica en que fueran acusados menores de dieciocho afios, debiendo ejercer
accion penal publica en los juicios ante los Jueces y Cémara de la Nifiez, Juventud y

Violencia Familiar (art. 66).

5°) Asesor de la Nifiez y Juventud: a quien correspondera representar al menor
conjuntamente con sus representantes necesarios, en los casos a que se refiere la ley, asesorar
y patrocinar a las nifias, nifios y adolescentes imputados hasta que contara con defensor (art.
67).

Subsidiariamente atribuye competencia al Juez de Control de las jurisdicciones interiores
donde no se contara con los magistrados enumerados en los apartados 2° y 3° de este trabajo;
y en caso de no contar tampoco con Juzgado Penal de Control, entendera el Juez en lo Civil, o

de Familia en turno (art. 68).
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Siguiendo con el andlisis de los aspectos de esta ley provincial, més relevantes a nuestro
estudio, en el articulo 71 se impone la realizacion de informes periddicos sobre menores
imputados de delitos, disponiendo que “...el Juez Penal Juvenil debera mantener contactos
de manera periddica y personal con las nifias, nifios y adolescentes institucionalizados, a los
fines de oirlos e informarles periddicamente sobre el estado de las causas respectivas”. Para
ello, podra disponer de un equipo técnico judicial, y de los informes elaborados se tomara

razon en forma vinculante (art. 72).

Determina también esta ley disposiciones generales sobre el procedimiento penal a llevar a
cabo cuando fueren menores de dieciocho afios los imputados; remarcando el objeto
primordial del mismo, que es la “... proteccion y asistencia integral de las nifias, nifios y

adolescentes en conflicto con la ley penal...” (art. 82).

Cuando el Juez Penal Juvenil (o quien corresponda si no lo hubiere), tuviera a su cargo la
investigacion de un delito cometido por un menor no punible, obrara de acuerdo a las normas
constitucionales y legales sobre la materia, siendo de aplicacion subsidiaria el Cddigo
Procesal Penal de la Provincia (art. 92). Esto implica que podra eximir al menor de la
imposicion de medidas cautelares, derivandolo a organismos de servicios alternativos de
proteccion (art. 93). Si se resuelve una medida de coercidn privativa de su libertad, el menor
debera ser inmediatamente puesto en un establecimiento idoneo para su proteccion, y decidira

el juez las medidas provisorias que correspondan (art. 94).

El articulo 99 proscribe que la detencion de una persona menor de dieciocho afios, durante la
investigacion del delito que se le atribuye, pueda ser superior a treinta dias. Cumplido ese
plazo, sin haber una decisién en cuanto a aplicacion medidas autorizadas sobre él, serad

entregado a sus padres.




El siguiente articulo determina las condiciones que deben darse para aplicar una medida de

privacion de la libertad del menor: al ser la medida cautelar més restrictiva, la ley provincial

deben analizarse las siguientes circunstancias:

a)

b)

d)

Deben existir elementos convictivos capaces
de evidenciar la participacion del nifio en el

hecho que se le atribuye;

Debera ser el recurso mas conveniente e
imprescindible para que la marcha de la

investigacion no resulte alterada;

Tendrd que tratarse de un delito sancionado
con pena privativa de la libertad con un
minimo no inferior a tres afios, es decir, debe
ser un hecho de cierta gravedad, por ejemplo:
un joven que le pega a una persona en un ojo,
haciéndole perder la vista, resulta una “lesion
gravisima”, cuya condena puede abarcar entre

tres y diez afios de prision;

En caso de no darse esta Gltima condicion, si
el menor fue declarado rebelde en un proceso
anterior o abandon6 el domicilio paterno o de
su guardador, podra también aplicarse la

medida cautelar aqui analizada (art. 100).

Si el proceso de investigacion no puede concluir convenientemente que el menor tuvo

participacion en el hecho que se le atribuye, o0 no hubiere peligro en que pueda entorpecer el

desarrollo del proceso o la actuacion de los dérganos intervinientes, debera ser puesto en

libertad. El magistrado interviniente debera hacer un estudio de esas posibilidades en forma

periddica, cada tres meses (art. 101).




Al serle concedida su libertad, se debera trasladar al menor a un establecimiento idoneo,

donde tendra educacion multidisciplinaria (art. 102).

Hasta aqui se dio tratamiento a la normativa convencional (sobre convenciones y tratados
internacionales), y nacional atinente a los menores en conflicto con la ley penal, sus derechos,
garantias y las medidas aplicables en su caso. Sin embargo, seria valioso, o al menos
interesante, conocer cOmo se trabaja en esta tematica en otros paises del mundo, qué medidas
aplican en cuestion de derecho penal sobre los jovenes y demas cuestiones de relevancia en la

materia.




5. Derecho comparado

Cualquier decision que conduzca a la creacion de una normativa aplicable a su territorio, que
deban tomar los legisladores en cualquier lugar del mundo, deberé basarse principalmente en
estudios sustanciales sobre las materias sobre las que verse el proyecto, los que seran
auxiliados por las fuentes usuales del derecho, como los tratados internacionales, legislacion

interna, doctrina, jurisprudencia, principios universales del derecho, usos y costumbres, etc.

No obstante, no puede dejarse de lado un analisis (aun cuando no sea acabado como el uso de
otras fuentes), del derecho aplicado en el resto de los paises, y sobre todo en los que estan
dentro de nuestra region, vecinos, los que, a pesar que posiblemente tengan distintos habitos y
usos, habra algin punto de coincidencia en su idiosincrasia, que nos permita hacer un cotejo
con la nuestra, y con el tratamiento legal que le dan —ya en nuestro caso especifico-, por

ejemplo a la “delincuencia juvenil”.

Segun Carranza y Maxera (2005), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), marco
un hito en la regulacion de la minoridad en su relacién con la delincuencia, en la region
latinoamericana: antes de esta Convencidn los sistemas legales eran méas bien de indole
tutelar, ya que, al considerarse inimputables a los menores (de acuerdo a la edad determinada
por cada pais), no considerandoselos susceptibles de sanciones, sino sélo de proteccion. Tras
el acuerdo celebrado en las Naciones Unidas, que diera origen a la Convencion, las
legislaciones variaron hacia “modelos de justicia”, por cuanto, cuando un menor infringe la
ley penal debe ser sometido a un sistema de justicia especial, siempre de acuerdo a los

canones establecidos en la Convencion.

Por ello es que notaremos que la normativa sobre Derecho Penal de Menores es en todos los

casos (en todos los paises latinoamericanos), de fecha posterior a dicha Convencién.




Haremos en este punto una breve resefia de la aplicacion de sanciones punitivas sobre jovenes

en los paises de la region:

1.- Uruguay en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (del afio 2004), fija la edad de
imputabilidad penal, a partir de los trece afios, para delitos de extrema gravedad, como el
homicidio, homicidio agravado, extorsion, secuestro y violacion, rapifia (en nuestro derecho
“robo”), con privacion de la libertad, con un limite maximo de cinco afios. Aun asi, las penas
previstas para esos casos son tan permisivas, como la “semi-libertad controlada”, que produce
que la mitad de los jovenes acusados y condenados a penas privativas de libertad haya
escapado de las instituciones que los mantenian bajo control. No obstante cuenta con tantas
exigencias que realmente se entiende como plenamente responsable a la persona recién a
partir de los dieciocho afios. Tanto es asi que desde el afio 2010 hay un intenso debate en las
esferas politicas (que llega al comun de la sociedad uruguaya), acerca de la necesidad de
disminuir la edad de imputabilidad penal a los dieciséis afios. Debemos destacar que en este
pais vecino se registra un incremento de los hechos delictivos mas violentos cometidos en
muchos casos (la mitad de ellos segun informes estadisticos), por adolescentes que no pueden
ser juzgados o condenados.

2.- Brasil cuenta con el Estatuto de la Nifiez y la Adolescencia, promulgado en 1990,
donde limita las posibilidades de declarar punible a una persona hasta cumplir los dieciocho

anos.

3. Chile, en su Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, del afio 2007, establece que
podran ser imputados por la comisiéon de delitos penales las personas entre 14 y 18 afios,
dividiendo este periodo en dos segmentos, desde los 14 a los 16, y desde los 16 a los 18,
previendo un amplio catdlogo de sanciones que seran determinables por su gravedad,
reservandose las penas privativas de la libertad solo para los delitos méas graves y a partir de

los 14 afios.




4.- El Salvador, con sus Leyes del Menor Infractor, complementada con la de
Ejecucion de Medidas, vigente desde 2004, prescribe que el menor serd imputable a partir de
los doce afios; desde esa edad y hasta los dieciséis podra imponérsele una pena de hasta cinco
afios de prision, en tanto que entre los dieciséis y los dieciocho, se sancionara con penas que

impliquen la mitad de la establecida para el caso de comision del ilicito por adulto.

5.- Honduras, y su Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, del afio 2002, impone
sanciones penales a menores desde los doce afios, pudiendo ser privativas de libertad con un
limite de ocho afios.

6.- Peru, a través de su Cddigo de los Nifios y Adolescentes, basado en las especiales
disposiciones que tiene en su denominada Ley Antimaras (seria anti-pandillas), impone s6lo

sanciones privativas de la libertad, a los jovenes a partir de los doce afios.

7.- Bolivia cuenta con el Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente, vigente desde el afio
2000, en el que se establece que se considera nifio a toda persona que no haya cumplido los
doce afios (carente absolutos de responsabilidad), a partir de esa edad, y hasta los dieciséis
sera reputado como adolescente, quien al momento de incurrir en un delito penal se le
atribuird la llamada “responsabilidad social”, por la cual quedaré bajo la responsabilidad del
Estado, que dispondra de medidas correctivas, pero en ningun caso implicaran privacion de su

libertad. Desde los dieciséis afios sera juzgado y condenado como un mayor adulto.

8.- Paraguay, en su Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, promulgado en el afio
2001, estatuye que seran imputables por la comisidn de ilicitos penales los menores desde los
catorce afos, a quienes se le podran imponer medidas socio-educativas, y solo en caso que

estas fueran insuficientes se los privara de su libertad, por un término maximo de ocho afios.




9.- México, en su Sistema de Justicia Penal de Menores, del afio 2005, prevé la
punibilidad de los nifios desde los 12 afios, habilitando penas privativas de la libertad, con

todas las garantias procesales pertinentes.

10.- Venezuela, en su Ley Organica del Nifio y del Adolescente, promulgada en el afio
2000, prevé la punibilidad de los nifios a partir de los doce afios, pudiéndose imponer penas
privativas de la libertad de hasta dos afos, para el caso que tuvieran entre doce y catorce afios,

y hasta cinco afios para los que contaran con catorce a dieciocho afos.

11.- Costa Rica, con su Ley de Justicia Penal Juvenil, del afio 1996, dispone que seran
comprendidos en esa normativa, y punibles, los nifios desde los doce hasta los dieciocho afios;
esta ley habilita a los jueces a imponerle a los menores, penas que lleguen hasta los diez afios,
para el grupo etario comprendido entre los doce y los quince afios; y para los que tengan entre

quince y dieciocho, podra imponérsele una pena que no supere los quince afios de carcel

Para tomar una nocion a nivel internacional, pero ya avanzando mas en el espacio, se hara una
sucinta referencia a las edades a partir de las cuales se considera punible a una persona en

Europa:

1.- Espafia, el Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores,
del afio 2006, autoriza a que a partir de los catorce afios puede ser imputado de delitos
penales, pudiendo ser privados de su libertad personal por hasta dos afios, si tuviere entre
catorce y dieciséis afios, y con un maximo de cinco afios de carcel para la franja etaria

comprendida entre los dieciséis y dieciocho afios.

2.- Alemania se rige por la Ley Organica Reguladora de Responsabilidad Penal de
Menores, que impone la punibilidad de los menores de edad a partir de los catorce afios,
permaneciendo bajo el &mbito de la legislacion penal de menores hasta los dieciocho.
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3.- Irlanda, cuenta con la Ley de Tribunales de Menores, del afio 1998, que permite
que un nifio desde los siete afios sea punible, pero sélo a partir de los quince le pueden ser
aplicadas penas privativas de la libertad, permitiendo la imposicion de sanciones a los padres,

si se demuestra responsabilidad, que consistiran en multas.

4.- Inglaterra y Gales se rigen bajo la Law Crime and Disorder Act (Ley del Crimen 'y
la Delincuencia), vigente desde 1998, en la que habilita la punibilidad de los jovenes desde

los diez afios, pudiendo ser privados de su libertad desde los quince afos.

5.- Italia regula la situacion de los menores en conflicto con la ley penal a través de su
Codigo Penal Italiano, estableciendo como edad a partir de la cual se puede atribuir
responsabilidad por un ilicito, los catorce afios.

A fin de no hacer méas extenso de lo necesario este analisis, colegiremos de los datos
transcriptos que en América Latina la mayoria de los paises tienen como limite de la menor
edad a partir de la cual una persona es imputable, los doce afios, siendo el mas alto el de
Brasil que lo asciende a dieciocho, seguido por nuestro pais, con dieciséis. En Europa hay
mas variedad, predominando la tendencia a respetar la edad de imputabilidad desde los doce
afios, siendo la méas alta la establecida en Bélgica, dieciocho afios, y las mas bajas Irlanda,

desde los siete, y en el Reino Unido, desde los diez.




VI - JURISPRUDENCIA

- Autos: "Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Daniel Enrique
Maldonado en la causa Maldonado, Daniel Enrique y otros/ robo agravado por el uso
de armas en concurso real con homicidio calificado —causa N° 1174—"

Esta causa se inici6 tras la detencion del menor Daniel Enrique Maldonado, quien hubiera
sustraido pertenencias a una persona, mediante el uso de un arma de fuego, siendo perseguida
tras ello por otra (vinculada a la victima); al verse apremiado, Maldonado, le dispar6 con esa

arma a su “seguidor”, dandole muerte.

El Tribunal Oral de Menores N° 2, de la Ciudad de Buenos Aires, tras procesar a Maldonado,
le atribuyo responsabilidad por los delitos de “Robo agravado por el uso de armas, en
Concurso Real con Homicidio Calificado —Criminis Causae-" (arts. 166 inc. 2°, 80 inc. 7° del

Caodigo Penal y 4° de la ley 22.278), condenandolo a 14 afios de prision.

La sancién penal aplicable a estos ilicitos concurrentes, es la de prision perpetua. Sin
embargo, en atencion a lo dispuesto por el art. 4 de la Ley 22.278 —cuyo contenido fue
analizado en la pagina 71 de esta obra, a la cual nos remitimos-, entendié que debia aplicar

una reduccion de la pena como lo seria para la tentativa de tales hechos consumados.

El Fiscal General interpuso recurso de casacion por entender que el Tribunal que juzgdé a

Maldonado habia interpretado incorrectamente el articulo reproducido.

Fue entonces que la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal decidio casar la
sentencia dictada en primera instancia y condenar a Maldonado a prision perpetua, por colegir

que, ademas de analizar las pautas definidas por ese mandamiento penal en su ultima parte, a

",




fin de resolver si fuere necesaria una sancién, cuando asi lo dispusiera, debera atenerse a lo
dispuesto por los arts. 40 y 41 del Codigo Penal para adaptar la pena a las particulares
circunstancias del caso, e incluso para determinar si corresponde elegir la escala penal
atenuada, asimilada a la tentativa. Es tribunal de alzada interpretd que esa disminucion en la

escala penal aplicable no es una imposicion, sino una opcion.

Por ello es que concluye que no debe aplicarse la atenuacion de la pena, y lo que mejor se
adecua al caso es la imposicion de la pena de prision perpetua. Esta decision encuentra
fundamento en hechos como “la gravedad del delito cometido, la violencia con que fue
realizado”, “el tratamiento tutelar fracasd, pues ni bien gan6 la confianza de las autoridades, y
le permitieron egresos periddicos, se involucré en nuevos Yy violentisimos hechos delictivos
cuyas causas se estan tramitando actualmente”. Este tribunal de 2° instancia, sin desconocer
que sobre tales hechos no existe aln condena, la presuncion de responsabilidad que dimana
del progresivo avance de las causas sirve como parametro para conceptuar su peligrosidad,;
caracteristica a tener en cuenta para la individualizacion de la pena, segun el inc. 2° del art.

41, de nuestro Codigo Penal.

Este tribunal de apelacién justifica la imposicion de la sancidon méxima, a pesar a de la
prohibicion del art. 37, inc. a), de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de imponer
pena de prision perpetua, en virtud que —como define ese mismo inciso a continuacion, al
permitir implicitamente que se lo haga so6lo si tiene posibilidad de ser excarcelado-, al
permitir nuestro sistema tal posibilidad (la excarcelacién), seria perfectamente aplicable la

pena referida, cuando resulta necesario.

Ante tal decision, la defensa del menor apel6 mediante recurso extraordinario ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Este recurrente planteo la inconstitucionalidad de la pena
de prision perpetua, por entender que atenta contra la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, y contra la Convencidn Internacional contra la Tortura, y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanas o Degradantes.




Argumentd la defensa que si bien este tipo de delitos, sancionados con la pena absoluta (como
la prision perpetua), no admiten analisis sobre agravantes o atenuantes, porque por la
gravedad misma que implican el legislador —de iure- considera que son pasibles de tal
sancion; cuando se trata de menores, el juez debe hacer un doble analisis para determinar
primero, si serd aplicable la pena establecida por ley, y luego si aplicard a la misma la
reduccion sobre la escala de la tentativa. A efectos de realizar esta ultima valoracion es que
debe considerar de especial importancia el analisis que disponen los arts. 40 y 41 del Codigo

Penal, por lo que sera necesario graduar el ilicito y la culpabilidad correspondiente.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, hizo lugar a la queja iniciada por el defensor del
menor, justificando su decision en puntos como el transcripto a continuacién: “Que en el
marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y su concepto de persona no es
posible eludir la limitacién que a la pena impone la culpabilidad por el hecho, y en el caso
particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccidn que se deriva de la consideracion de su
inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida como producto necesario de su
etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la culpabilidad de autor,
por resultar ella absolutamente incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales
condiciones, no resta otra solucidn que reconocer que la reaccién punitiva estatal debe ser

inferior que la que corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto ”.

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

respecto de un adulto ”.




De esta manera se dejé sin efecto la sentencia apelada, y se devolvid al tribunal de origen a fin
que quien corresponda dicte nueva sentencia con arreglo a lo prescripto.

Este caso, es demostrativo de que la legislacion vigente, aplicada de acuerdo a la Carta Magna
y los Tratados Internacionales a los que nuestra Nacién adhiere, hace inviable que un joven de
16 afios (para referirnos al caso en particular), pueda ser sancionado con el rigor que el acto
que ejecutd merece, por considerar que aun no tiene la “madurez emocional” para ser

responsable en el ambito penal.




VIl - NECESIDAD DE REFORMA

1.- Proposito

Conforme una simple observacion realizada por cualquier ciudadano, puede comprobarse en
la actualidad, un incremento en la participacion en delitos graves, de jovenes cuyas edades
son inferiores a la que hoy fija la ley, como limite a partir del cual presume que la persona no
cuenta con la capacidad de comprension de la criminalidad de sus actos.

Esta situacion de inseguridad y violencia generalizada de parte de los delincuentes juveniles
imprime en la sociedad un estado de conmocidn e intolerancia que se hace preciso erradicar.
Quien tiene a su cargo esa dificil tarea es el gobierno desde las esferas pertinentes: desde los
organos judiciales, cumpliendo con precision su funcion de interpretar y aplicar la ley, y
desde el legislativo, tratando de adaptar las normas a la evolucién y necesidades de los

ciudadanos.

En la normativa vigente en nuestro pais, la edad de la persona es el parametro que justifica la
atribucion de responsabilidad y la consecuente imposicion de medidas correctivas. Segun
FRIAS CABALLERO (1981) -que se enfrenta a la consideracion de ese solo aspecto de la
personalidad-, no sélo el aspecto bio-psicoldgico (edad) debe ser valorado, agregando lo que,
a su entender, es el criterio ético-social, tendiendo hacia una postura normativista, basada en
la reprochabilidad de la conducta del autor, de acuerdo a circunstancias socio-culturales y

juridico-valorativas.

Este eminente jurista y docente de origen boliviano, naturalizado argentino, pensaba que el
juez al momento de la aplicacion de la pena debe poder “determinar si, efectivamente, se
encuentra frente a una genuina persona humana con capacidad personal de reprochabilidad
ético-social en el momento del acto” (0b. cit., pag 125). Ergo, el legislador, al momento de
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cumplir su funcién creadora de normas, debe permitirle al magistrado contar con esa facultad
de interpretacion sobre la persona. En definitiva, debe estarse a la posibilidad de reprochar la

conducta conforme a la mayor o menor comprension del sujeto al momento del hecho.

Tal circunstancia ha llevado al Poder Ejecutivo nacional a analizar, dentro del marco del Plan
de Seguridad Nacional, una modificaciéon al régimen penal de la minoridad (tal como se

presentara este tema en el titulo “Proyectos™).

Por lo tanto, se impone hoy como una necesidad social a ser satisfecha, proposito que sera
satisfecho —al menos en parte-, cuando los legisladores logren establecer un régimen juridico
que pueda ser aplicable a toda persona que infrinja la ley y que tenga plena consciencia de sus
actos.




2.- Alternativas

a) Baja en la edad de imputabilidad

Llevar adelante una tarea por la cual se pretenda aminorar el efecto pernicioso que tiene sobre
la sociedad el “descontrol”, 0 las escasas posibilidades que hay de contener a los menores que
delinquen, implica tomar medidas que —como toda decisién de orden politico gubernamental-,
contara con adherentes y detractores. Lo complejo de tales determinaciones no serd sélo
desatender las opiniones adversas, sino considerar los fundamentos de quienes resisten la
implementacidén o modificacion de una ley, en nuestro caso, los que se oponen a disminuir el

limite etario de responsabilidad penal.

Pese a que muchos doctrinarios jurisprudenciales contemporaneos sostienen que no es posible
disminuir la edad en que se considera punible a un menor, porque se estaria contraviniendo lo
dispuesto en tratados internacionales referidos a la materia, y sobre todo a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; si tomamos en cuenta que esa norma supranacional, cuyo primer
articulo reza que “... se entiende por niiio todo ser humano de menos de 18 aiios de edad...”,
puede deducirse —tras un analisis integro de dicho convenio-, que solo fija el punto de division
entre una persona considerada “nifo” y un “adulto”, para la mayor proteccion que debe
brindarse por “... su falta de madurez fisica y mental...” (9° parrafo, del Preambulo), no
dandole otro sentido a tal definicion. En consecuencia, no es posible interpretar que no se
pueda considerar punible a un nifio de catorce afios -por ejemplo-, sin un analisis particular

sobre cada caso concreto.

Por otra parte, el mismo articulo analizado establece en su parte final que “... salvo que en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”,
reconociendo en el poder de imperio de cada Estado para definir el limite etario aplicable para

cada disciplina juridica




Este razonamiento nos conduce a preguntarnos si realmente ¢la Convencién sobre los
Derechos del Nifio ha pretendido fijar un limite rigido, inamovible, a la edad a partir de la
cual se lo considerard imputable? Tras el analisis deductivo anterior, podemos responder que

no, ya que si lo hubiera pretendido, lo habria dispuesto expresamente.

Por ejemplo, otro organismo de la O.N.U., la Organizacion Internacional del Trabajo, en un
tema también relacionado a la nifiez, establecio en el Convenio N° 138, de 1973, sobre la
edad minima de admision al empleo (ratificado por nuestra Ley N° 24.650), en el que se
establece que “... cada pais puede determinar la edad minima de admisién en el empleo,
siempre y cuando ésta no sea inferior a 15 afios, ni a la edad de conclusion de la escolaridad
obligatoria; asi como tampoco puede ser inferior a 13 afios para los trabajos "ligeros"”, de 18
afos para el trabajo peligroso y de 16 para éste bajo determinadas condiciones estrictas. ”
En este caso, la O.1.T. dejo librado al criterio de cada pais, la fijacion de una edad a partir de
la cual se podria admitir que un nifio trabajara, pero impuso una base minima, bajo la cual no
puede ningun Estado firmante permitir labores infantiles. Esto debiera haber prescripto la

convencién analizada, si lo hubiera pretendido.

Ciertamente existen criterios y canones gue bajo ninguna circunstancia pueden ser dejados de
lado, en respeto de los derechos fundamentales de la persona, y en particular de los nifios y
adolescentes. Pero no puede descartarse de plano la posibilidad de promover una baja en el
linde actualmente en vigor, que determina que una persona puede asumir el control de sus

actos, con la capacidad de comprensién y dominio necesarios para considerarla responsable.




b) Medidas alternativas

El hecho de pretender modificar la legislacion en el sentido de disminuir la edad de
imputabilidad penal, implica en cierta forma, un desafio a las concepciones doctrinarias
imperantes en nuestro pais, las que, con fundados argumentos de oposicion a tal restriccion a
la minoridad, pueden hacer vacilar semejante decision por parte de los encargados de generar

tal decision legislativa.

Por esa razon es que no puede dejarse de lado la aplicacidn, en forma paralela, de mecanismos
de garantia que signifiquen una especie de barrera de contencion, la que no pueda ser
superada por los encargados de aplicar la ley. Esto implica tanto la reafirmacion de los
principios procesales rectores aplicados a los juzgamientos de los adultos, como la generacién
de otros que permitan asegurar el cumplimiento de las garantias y derechos especiales de que
goza el nifio de acuerdo a las normas nacionales e internacionales, teniendo como objetivo
principal, el principio universal sobre minoridad definido por la Convencion sobre Derechos

del Nifio: el interés superior del nifio.

Junto a las garantias procesales, pueden determinarse medidas correctivas especiales, que
permitan que el menor no sea s6lo castigado por el hecho que cometid, sino que se le brinde
la oportunidad de reencauzarse. Esto entrafia darle a la pena un caracter funcional, es decir,
procurar atribuirle una funcion a la pena, y no que ésta sea sélo un fin al que se llega tras su

imposicion al menor.

Uno de los objetivos principales de estas alternativas es tratar de sustituir cuando fuere
posible, y ante la comision de ilicitos que no sean graves, de las penas privativas de la
libertad, que es a lo que apuntan todos los tratados internacionales. Luego, cuando los delitos
cuenten con la entidad y gravedad que haga necesaria la aplicacion de medidas restrictivas de

su libertad, deberan aplicarse; sin violar los derechos fundamentales, pero si, restringiendo las
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posibilidades de que el joven vuelva a desarrollar actividades violentas e ilegales en un corto

plazo.

En paises donde el limite de imputabilidad parte de edades bastante méas bajas que el
dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, se pretendié aminorar el impacto punitivo que
detentan disposiciones tan severas acerca de las posibilidades punitivas hacia los menores. El
ejemplo maés claro estd dado por Costa Rica, que en 1996 promulgé su Ley N° 7.576, de
Justicia Penal Juvenil, en base al proyecto de un reconocido jurista costarricense, el Dr.
Carlos Tiffer Sotomayor (modelo que fue tomado por otros paises de la region, entre ellos,
México). Entre sus postulados, admite que los menores sean punibles desde los doce afios,
guedando comprendidos y a su vez amparados por el Sistema Legal Juvenil, hasta llegar a los
dieciocho. Como se mencionara al tratar el derecho comparado, esta ley divide la franja etaria
a los fines de la imposicién de las penas: de doce a quince afios se permite imponerle sancién
privativa de la libertad de hasta diez afios; en tanto que desde los quince hasta los dieciocho

afios, se habilita a privar de su libertad por un plazo méximo de quince afios.

Aun cuando esta normativa fue pasible de criticas de parte de organismos defensores de los
derechos humanos, recibié la aprobacion de la UNICEF, organismo rector y encargado de dar
cumplimiento a las convenciones y tratados que legislan sobre los nifios. Esta venia tal vez
fue motivada por la gran cantidad de garantias procesales que se les brindd, dandose un
refuerzo a la posicion legal de los jovenes y adolescentes, quienes no obstante asumir desde la
promulgacion, una mayor responsabilidad por sus actos delictivos, se limitd al minimo
indispensable la intervencion de la justicia penal, estableciéndose una amplia gama de
sanciones como respuesta juridica al delito, basadas en principios educativos y la reduccion al

minimo de sanciones privativas de libertad (Tiffer Sotomayor y Llobet, 1999).

Por otra parte se le da mayor atencion a la victima, bajo la concepcion de la necesidad de
reparacién del dafio a la misma, lo cual coadyuva a integrar al autor responsable del ilicito con
el damnificado directo del mismo, componiéndose asi dos de las innovaciones mas

trascendentes con que cuenta esta ley: la mediacion y la conciliacion.

e




A través de estas nuevas figuras dentro de la ley penal juvenil, se busca la desjudicializacion
al maximo posible de las causas que involucren jovenes infractores, por medio de controles
formales no restrictivos. Surgen entonces las demas alternativas a la imposicion de penas
punitivas irrestrictas, basadas en el principio de oportunidad; como la suspension del proceso

a prueba y la condena de ejecucion condicional sin limitaciones.

A partir de los planteamientos propuestos en esta ley costarricense, y tomando en cuenta otras
figuras de similares caracteristicas internacionales, puede pensarse en medidas alternativas a
la restriccion de la libertad de los jovenes cuando cometen ilicitos penales, como una forma
de nivelar el rigor que implica de la imposicion de punibilidad a nifios de edades menores a
las actualmente vigentes; medidas de naturaleza tuitiva, educativa y rehabilitante del menor,

que cuenten con una finalidad socio-educativa.

De esta forma pueden manifestarse nuevas formas de providencia con la finalidad de
componer el dafio sufrido por la sociedad, tras la comision de un delito penal por parte de un
menor de edad, basandose en el principio de oportunidad mentado: éste se trata de una
instituciéon procesal a través de la cual se le permite al Ministerio Publico abstenerse del
ejercicio de accion penal en los casos que considera (la ley) que no es conveniente hacerlo, ya
sea por la escasa gravedad del ilicito que se atribuye, o por haberse perjudicado el mismo
autor del hecho, o en caso de oferta de resarcimiento a la victima. Estos son s6lo ejemplos de

las razones que puede reconocer el principio de oportunidad.

Como ejemplo, podemos mencionar los siguientes:

1°) la mediacion, que resultaria una adaptacion del original método de
resolucion alternativa de conflictos que —en este caso-, se formaria con la convocatoria a
victima y victimario, quienes dialogaran en presencia de un tercero “mediador”, que asesorara
sobre la forma de tratar de encontrar un punto en comun, sin ser obligatorio lo que disponga o

sugiera ese tercero, ni tampoco lo que puedan llegar a acordar las partes, por lo que sera méas
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bien una manifestacién de buena voluntad; esta medida se aplica en Costa Rica, Paraguay,

Uruguay, Ecuador.

2°) La conciliacidn, entendida como otro medio de resolucidn de conflictos, en
el que también interviene un tercero, pero en ese caso seria el juez (o el érgano judicial que lo
suplante), interviniendo con la misma finalidad conciliadora que en el anterior caso, pero
haciendo obligatoria la decision a la que se llegue. En ambos casos se puede lograr un
acuerdo por el que, por ejemplo, el responsable del ilicito se encargue de reparar o restituir
aquello de lo que fuera privado, o que sufriera perjuicio por su accionar; medida aplicada en

Paraguay, Honduras, Guatemala, Salvador.

3% La remision, que permite examinar la posibilidad de ocuparse de los
menores delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes para que los juzguen
oficialmente; en estos casos se le permitird a la policia, el Ministerio Publico Fiscal y otros
organismos, que se ocupen de esos casos particulares, con arreglo a los criterios establecidos,
a efecto de “remitir” al menor a instituciones pertinentes de la comunidad (con
consentimiento del joven y sus padres o tutor). Mediante este instituto se pretende evitar la
estigmatizacion propia de la directa intervencion de los sistemas penales formales, cuando se
trate de delitos menores o cuando se estime que la permanencia en el procedimiento puede
causar al adolescente un dafio mayor que el que €l causo6 con el delito (Barbirotto, 2011). Esta

medida se aplica en Bolivia, Paraguay, Venezuela, Costa Rica.

4% La suspension del proceso a prueba, es un sistema muy similar a la
remision, que en nuestro pais es aplicada en la practica, a los adultos, en los casos en que,
siendo responsabilizados de la comisidén de un delito, cuya pena de prisién o reclusién no
supere los tres afios, se permite que ofrezcan la reparacion del dafio causado, reconocer la
culpabilidad, estando sujeto a la aprobacion del damnificado. No es un recurso muy utilizado
en nuestra justicia penal juvenil. Esta medida esta debidamente reglamentada y es implementa
con éxito en paises latinoamericanos como Uruguay, Costa Rica, Ecuador, Panama y

Venezuela.

o




5% La amonestacion, consiste en una advertencia que le hace el 6rgano
juzgador al acusado, incentivdndolo a que no vuelva cometer un hecho como el que lo ha
puesto en ese lugar, y recordandole que las consecuencias redundaran en su perjuicio en caso

de reincidir; medida aplicada en México, Paraguay, Uruguay, Brasil, Bolivia.

6°) Prestacion de servicios, conocida también como servicios comunitarios,
que es aplicable a los menores que aceptaran realizar labores en beneficio del damnificado, si
estuviera de acuerdo, o de la comunidad en general, como modo de reparar el dafio infringido
con su accidn. Este instituto es aplicado en Bolivia, Brasil, Paraguay, Ecuador.

7°) Reparacion del dafio, seria una derivacion —junto con la medida dispuesta
en el punto anterior-, a la remisién —también analizada-. Es utilizada en Brasil, Ecuador,

Venezuela, Paraguay.

Hay prototipos de medidas alternativas, pero que apuntan mas a la raiz del problema, en la
gue todos estamos de acuerdo que deben apuntar tales propuestas, como la desarrollada en el
Reino Unido por el Profesor de Psicologia, Dr. Matthew Sanders, en su proyecto denominado
P.P.P. (Possitive Parenting Program, o Programa de Paternidad Positiva, en nuestro dialecto),
que apunta a la prevencion en la relacion paternal. Una de las cosas mas inteligentes que ha
realizado es convencer a los empleadores de llevar a cabo talleres de paternidad en el horario
de almuerzo para todos los empleados y pagarles por ello. La razén de este incentivo laboral
se basa en que, si un empleado llega a su trabajo tras haber discutido con su hijo para
levantarlo, vestirlo, llevarlo a la escuela, el empleado no va a ser tan productivo como si
hubiera levantado a su hijo y lo hubiera llevado a la escuela en armonia y sin discusiones.
Trabajar sobre la relacion parental es esencial para un hijo con trastornos de conducta; la
solucion no es la terapia individual para el nifio, sino la que se produce en compafiia de sus

progenitores.
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Por altimo, existen algunas alternativas mas, pero probablemente no serian aplicables a
nuestra legislacion, sin antes producir cambios radicales en los preceptos de otras normas
codificadas, tal como la “renuncia a la accién penal” (admitida en EI Salvador, por ejemplo),
por lo que sélo nos hemos referido a las mencionadas, a modo de “molde” con posibilidad de

imitacion.
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3.- Opiniones sobre la baja de la edad de imputabilidad

Una cuestion tan trascendente, tan debatida en los ambitos académicos, gubernamentales y
aun en la sociedad en general, tendra adeptos y detractores; y en los dos primeros sectores,
juristas y gobierno —que son sobre los cuales se puede obtener argumentos reflexivos y
publicos-, es donde se encontraran las razones que pueden servir de pilar a la elaboracion de
una teoria que propenda a modificar la legislacion penal juvenil, a favor del bien comdn, sin

afectar los derechos de los menores.

Sin embargo, no serd dificil inferir cual sera la tendencia que predominara en las

argumentaciones a favor o en contra de la modificacion aqui estudiada.

A modo de tomar referencia de algunas de ellas, en ambos sentidos de la orientacion
ideoldgica.

a) A favor

- Gabriel Villegas, diputado por la Provincia de Buenos Aires, ha estado a favor de la
disminucion de la edad de punibilidad penal, y sobre todo el afio pasado, motivado por un
crimen cometido por un menor no punible que fue dejado en libertad, manifestd su intencion
de modificar el régimen penal. Sus argumentos se basaron en que Argentina deberia imitar lo
gue hacen otros paises americanos que ya han reducido la edad de imputabilidad de los
menores. Este politico portefio aclar6é que “esto no es ser mas o menos mano dura, sino tener
en cuenta la evolucion social que ha habido y como los menores comprenden la criminalidad

de sus actos sin importarles las consecuencias”.

Ejemplificd que: “El menor de 14 aiios de la década del 30, aguardaba cumplir 18 para
ponerse los pantalones largos; el de los arios 60 6 70, promovia el “amor y paz” asociado al

rock&roll. Socialmente entre esos menores, no existia el nivel de agresividad de hoy” ...
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“Pero desde mediados de los "90, con el cambio sustancial de la realidad socioeconomica, se
ve afectado el comportamiento de los menores, muchos de los cuales viven situacién de calle,
abandono, falta de limites, inexistencia de vinculos familiares y uso de estupefacientes, lo que
llevo a incrementar notoriamente la agresividad”, completd, argumentando que este es el

motivo por el que se debe tratar con urgencia el problema de la delincuencia en la minoridad.

- Zaffaroni, Aliaga y Slokar (2005), la comprension de lo justo o injusto del hecho
que va a cometer la persona se relaciona con el grado de esfuerzo que la persona debe haber
realizado para comprender la antijuridicidad de su conducta. A través de un analisis
inversamente proporcional sobre ese ahinco puesto por el autor, puede determinarse si tuvo
nocion del perjuicio ocasionado y la infraccion legal cometida: a mayor grado de esfuerzo en
la comprensién, menor capacidad psiquica y viceversa. Lo que lleva a mostrar que la sola
informacion por parte del perito psicélogo sobre el afdn que puso esa persona en la
comprension de su actuacion, le daran las bases al juez para determinar si realizo6 el acto de
forma consciente. Zaffaroni reconoce asi que no puede descartarse que un sujeto que tenga
menos de dieciséis afios, que no hizo mucho esfuerzo psiquico para darse cuenta de la

criminalidad de su actividad, deba ser considerado responsable.

Ocurre que este magistrado nacional no se manifiesta de manera acabada en un sentido u otro
acerca de la disminucién de la edad de imputabilidad, pero tanto en sus obras, como en

dialogos con la prensa, ha dejado entrever su posicion en ese sentido.

- Servini de Cubria y Moras Mom (2004), reconociendo el notable incremento de
menores que cometen hechos violentos, posiblemente incitados por sustancias
estupefacientes, acuerdan que es necesaria una reforma del régimen penal juvenil que, aun
cuando incluya una disminucion de la edad de imputabilidad, requiere una modificacion
también una reforma del régimen especial de menores que, a pesar de ser punibles, las méas de
las veces son devueltos a sus padres. En sus términos, expresaron que ‘“‘cabe preguntarse si,
mas alla de modificar las edades de imputabilidad -positivo por lo precedentemente

sostenido-, no seria necesario modificar el régimen aplicable a los menores antes referidos
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que, aunque punibles, se encuentran amparados por reglas que le permiten a un homicida

salir a la calle quizés al dia siguiente de haber llevado a cabo el hecho.”

b) En contra

- Santesteban (2008), considera que la pretensién de disminucion de la edad de
imputacion penal “... refleja una peligrosa tendencia de reprimir primero y reeducar
después...” Esta abogada y dirigente gremial cordobesa, ha sido critica con las diversas
propuestas que se manifestaron a favor de tal variacion en el limite etario aludido. Refiere el
paradigma que significaron las marchas en reclamo de justicia llevadas a cabo tras el
asesinato de Axel Blumberg, encabezadas por su padre, con las que se logrd “endurecer” en
2004 las penas para ciertos delitos considerados graves, pero no trajeron como consecuencia

una disminucion del indice delictivo, ni tranquilidad a la poblacion.

- Gargarella y Fillipini (2010), opinan en este sentido, tratando de preservar la edad
limite vigente, con argumentos en forma de cuestionamientos, como si ¢se han garantizado la
escolaridad, salud, nutricion, ambiente sano y vivienda a los jévenes que hoy delinquen? o ¢se

intentaron otras reacciones menos invasivas, mas integradoras de esos jovenes?

Reprochan a quienes intentan llevar a cabo una disminucion de la edad de punibilidad, el
hecho que s6lo se sabe responder a actos violentos desarrollados por los nifios con
segregacion institucional. No ignoran el incremento de chicos en conflicto con la ley penal vy,
los que estdn en edades punibles, muchos de ellos estan privados de su libertad en
instituciones no adecuadas; razonando que si se disminuyera esa marca etaria, podrian haber
mas jovenes en las mismas condiciones, lo que conduciria a mayor hacinamiento en esos

lugares, con pocas posibilidades de control de parte de sus guardadores y custodios.
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- Buompadre (2011), tampoco cree que la solucion a la inseguridad (que entiende que
es el principal motivo que lleva al planteamiento sobre la baja en la edad de imputabilidad),
no es tal medida; sostiene que si el problema es la inseguridad, es indiferente para quien la
sufre que sea el autor menor o mayor de edad, esa diferencia no lo hace mas o menos seguro
al hecho. Advierte que la actual legislacion penal minoril es blanco de ataques
constitucionales por contener disposiciones que se oponen a convenciones Yy tratados
internacionales que gozan de jerarquia constitucional, cudnto mas lo sera si logra modificarse
en favor de la disminucion de la edad de imputabilidad. EI régimen penal de menores debe
modificarse, pero para adaptarse a los estandares internacionales, y debe complementarse con
resolucion de los conflictos sociales que producen indirectamente la escalada de crimenes

cometidos por menores.
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4.- Armonizacién con normas supralegales

Este planteo ya se produjo de modo implicito al tratar otros temas de esta obra. Sin embargo,

para puntualizar haremos una resefia integradora de la cuestion.

Basandonos metodicamente en la cuestion que nos ocupa, la baja en el limite etario de
imputabilidad penal, nuestro dilema se plantea en saber si existe la posibilidad de producir esa
modificacion reglamentaria sin atentar contra los postuladores internacionales que hoy tienen

basamento constitucional.

Coincidamos en que, de las normas internacionales que nos rigen en la materia, se considera
“rector” por sobre las demas al Convenio sobre los Derechos del Nifo. Reiterando sus
conceptos, fija que se entendera por “... nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”, (art. 1).

Este precepto permite un desdoble en su extensién textual: por un lado define al nifio como la
persona que tiene diecisiete afios 0 menos, sin volver sobre el tema en todo su articulado, por
lo que hay una sola clasificacion de esa condicion de menor de edad protegido por sus

normas.

La parte final de esta norma otorga licencia al intérprete para oponerse a tal limitacion,
pudiendo variarla en mas o en menos, de acuerdo a las necesidades de aplicacién para

determinadas normas, y en los distintos campos juridicos a ser aplicada.
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En el inciso a) del art. 37, ordena que no deberd imponerse “... la pena (...) de prision
perpetua sin posibilidad de excarcelacion, por delitos cometidos por menores de dieciocho

afos.”

La glosa de este supuesto nos permite inferir, a contrario sensu de lo alli decretado que si se
puede imponer la pena de prision perpetua cuando sea posible la excarcelacion. Como en
nuestro derecho procesal y de ejecucion esta previsto el instituto de la excarcelacion, el hecho
de imponerle la pena de prision perpetua a un menor de dieciocho afios, no infringiria la
normativa citada. Ademas, no tiene relacion necesaria directa la disminucién de la edad de
imputabilidad penal con la posible imposicion de prision perpetua, ya que nada impide que la

condena sea menor a ella, aun para la punicion por delitos de alta gravedad.

El segundo apartado del mismo articulo, designado como inciso b) dispone que “La
detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la
ley, y se utilizara tan s6lo como medida de ltimo recurso, y durante el periodo mas breve

’

que proceda...’

Como en el caso anterior, impone una restriccion no absoluta, una condicion previa a
cumplimentar, a la aplicacion de la pena, esto es: que se lleva a cabo respetando el principio
de legalidad, y sélo cuando no haya otra alternativa, debiendo durar la menor cantidad de

tiempo que proceda; deja al arbitrio del juez los dos ultimos requisitos.

A nivel internacional, no existen otras normas que puedan implicar una restriccion a la
aplicacion de una merma en la escala de atribucion penal, ya que los dos reglamentos mas
cercanos a las disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio son las Directrices
de la Riad, en las que so6lo se trata de asegurar las garantias procesales y derechos
universalmente reconocidos a los nifios en conflicto con la ley penal; y las Reglas de Beijing,
que reconocen ampliamente la posibilidad de juzgar y aplicar sanciones a los nifios, sin

definir la edad en que se consideraran tales. Asi el articulo 2.2, inc. c) define al menor
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delincuente como “... todo niiio o joven al que se ha imputado la comision de un delito o se le

’

ha considerado culpable de la comision de un delito.’

Cerrando la idea a que se dedica este apartado: sostenemos es posible reglamentar una
disminucion de la edad de imputabilidad, sin contravenir lo dispuesto en la normativa

convencional supranacional.
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V111 - CONCLUSIONES

A modo de corolario de todo lo hasta aqui expuesto, fijaremos algunas verdades facticas:
1°) existe sensacion de inseguridad en la sociedad argentina;
2°) hay inseguridad en Argentina;

3% hay un importante numero de menores inimputables que participan en hechos

violentos, y se incrementa permanentemente;

4% muchos de esos menores delincuentes son producto de la marginalidad en que

desarrollaron la etapa inicial de su vida;

5°) el Estado no da garantias de desarrollo adecuado a esos jovenes, ni se ocupa de

promover acciones que tiendan a disminuir el niamero de hechos;

6°) la sociedad no debe responder por esa “desatencion” a los menores Sin0O —COMO se

infiere del punto anterior-, el Estado, y reclama por no ser victimizada;

7°) los encargados de administrar justicia no disponen de los recursos legales que le

permitan aplicar medidas de contencion adecuada a los menores en conflicto con la ley penal.

Admitiendo cada una de estas afirmaciones, estaremos en condiciones de avanzar en pos de

una solucion adecuada.

Es valido agregar algunas circunstancias conexas a esta exposicion, como que la violencia en
los jovenes no sdlo se demuestra en los delitos contra la propiedad, en los “robos”, sino
también en hechos de violencia entre ellos mismos, o hacia otros jovenes, o hacia sus
familiares, lo cual no deberia privar de atencion al asunto. Esta razon se suma a la ineficacia
que surge de las estadisticas en que pretende basarse el gobierno desde sus organismos, ya

gue sélo se consideran los hechos de desposesion y no el resto.

109




En cuanto a la evaluacion formulada sobre el desarrollo intelectual y la capacidad de
comprension de los menores, recordemos que coinciden los estudiosos de la materia,
psicologos de renombre, como Piaget, Bowlby, Freud, en que a partir de los seis a siete afios
las personas comienzan a tener nocion del mundo que los rodea y a comprender lo que es
bueno y lo que es malo, y al llegar a los doce a trece afos, tienen consciencia de los efectos
nocivos (0 no) de sus actos. Quiza sea basandose -en parte- en estos estudios que en gran
parte de los paises latinoamericanos y europeos, la edad a partir de la cual se considera

penalmente responsable a un menor es a los doce afios.

Entre las motivaciones que nos permiten sostener con claridad que es posible disminuir la

edad de imputabilidad penal estan:

1°.- lo que ocurre en el derecho comparado: ain en
paises de la region latinoamericana, muchos de los cuales son Estados firmantes de la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y a los que la UNICEF ha otorgado el aval;

2°- lo determinado en estudios psicologicos,

recientemente referido;

3°.- la circunstancia de que no se violarian las normas
internacionales convencionales de jerarquia constitucional que nos rigen, también de acuerdo

al analisis formulado en esta obra;

4°- el planteo de que no obstante se habilitara a
responsabilizar penalmente a un menor (de edad inferior a la vigente), se propenderia a la

implementacion de medidas alternativas a la privacion de la libertad, cuando fuera oportuno;

Hay ademas, otras normas nacionales indiciarias y habilitantes de la presuncion de
comprension de culpabilidad, de conducta reprochable, en nifios menores de dieciséis afos.
Asi por ejemplo el articulo 921 de nuestro Codigo Civil, reza que “Los actos serdan reputados
hechos sin discernimiento, si fueren (...) actos ilicitos por menores de diez arios...”, lo cual
indica a contrario sensu que los actos ilicitos practicados por mayores de diez afios podrian

ser realizados con discernimiento.
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El articulo 1076 del mismo compendio codificado, en una tesitura idéntica a la anterior,
define que “Para que el acto se repute delito, es necesario que sea el resultado de una libre
determinacion de parte del autor. EI (demente y) el menor de diez afios no son responsables
de los perjuicios que causaren.” Como en el caso anterior, se deduce contrariamente que el
mayor de diez afos es responsable de los perjuicios que cause, por haber decidido libremente
Ilevar a cabo el hecho.

Para culminar con este breve anélisis del Cédigo Civil, su art. 1114 declara que “El padre y la
madre son solidariamente responsables de los dafios causados por sus hijos menores que
habiten con ellos, sin perjuicio de la responsabilidad de los hijos si fueran mayores de diez

afnos.” Una vez mas el cédigo entiende la responsabilidad civil de un nifio de diez afios.

Esto nos lleva a concluir que un menor que cuente con doce afios —por ejemplo-, al momento
de cometer un ilicito, debera asumir su responsabilidad a fin de resarcir pecuniariamente el
dafio causado, pero no se considerara que haya comprendido que realizaba una actividad que
infringia una norma; entonces, ¢no seria injusto que tuviera que responder econémicamente
porque supuestamente no comprende que causo perjuicio? Supongamos que con una piedra
dafa un vehiculo: debera pagar de sus bienes el valor de recomposicién o reparacion del
rodado, pero no se presumira que tuvo el control racional de su accion dafiosa; entonces, ¢por
qué debe pagar por algo que hizo sin saber que hacia dafio? Seguramente, y a pesar de la
resistencia de quienes puedan justificar cientificamente la aplicacién de estas normas,
coincidiremos todos en la “desarmonia” con la concepcion de justicia a que conduce el

razonamiento.

Otro matiz a tener en cuenta es como se denota la percepcion de la evolucion del desarrollo
intelectual de los jovenes, en vista de los proyectos legales actualmente en estudio sobre la
disminucion en la edad a partir de la cual podrian emitir sufragio, fijandola en tales esbozos
en 16 afos. Es de acertada suposicion que para llegar a proponer tal limite etario, los
legisladores y doctrinarios que intervienen en tales propuestas legales, contardn con

fundamentados analisis que le permitan conocer que la persona a partir de esa edad, tiene
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plena conciencia y capacidad de discernimiento para decidir que una persona, un candidato
politico, sera quien gobierne a la poblacién por un determinado plazo. Aun cuando se esta
dentro de un campo distinto al analizado, sirve el cotejo como argumento mas que se sume a
los mencionados, acerca del reconocimiento a la constante evolucion del desarrollo intelectual
humano, llevandonos esta idea a inferir que ese desarrollo es aplicable a todos sus aspectos,
de lo que se desprende que gracias a esa evolucion, los jovenes, cada vez a menor edad logran
alcanzar una gran capacidad de comprension de sus acciones, y discernimiento de sus

decisiones.

Quedan abiertos interrogantes, pero —como se indicara parrafos atras: la inseguridad
imperante, producto en parte del accionar de menores inimputables, requiere de medidas
gubernamentales que le pongan coto; una de las formas es permitiendo responsabilizar por los
delitos violentos a menores de catorce afios (por ejemplo), no s6lo para imponerle penas
privativas de la libertad, sino para incluirlo dentro del régimen penal, que determine su
responsabilidad y, en tal caso, disponga sobre él medidas correctivas adecuadas a su interées
superior, y al bien de la comunidad, que no se satisface cuando el autor de un ilicito violento

queda al margen de cualquier tratamiento punitivo oficial.
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