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Resumen

El presente trabajo final de grado persigue como objetivo examinar el Régimen
Penal de la Minoridad en la Republica Argentina, para asi poder llegar finalmente a
observar y analizar si la normativa se adecua a los parametros internacionales hoy

vigentes.

Para desarrollar el objetivo propuesto, la investigacion comenzara con el analisis
del regimen penal de la minoridad dentro del sistema penal argentino, junto a la figura de

la autoridad judicial, caracterizada por su gran margen de discrecionalidad.

Seguidamente, examinaremos las medidas de seguridad, su importancia y la forma

en que son llevadas a cabo, como elemento fundamental del régimen penal juvenil.

Adentrandonos de lleno en el problema de investigacion, desarrollaremos el marco
internacional y constitucional en la materia; esto es, la convencion sobre los derechos del
nifio, la ley de proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes y el régimen penal juvenil

en la provincia de Cérdoba, respectivamente.

Para finalizar, abordaremos el fallo que nos mostrara la gran controversia que
genera el tema en la sociedad argentina, como la justicia actlia de acuerdo a los parametros

internacionales y la opinion de la doctrina.

PALABRAS CLAVES: REGIMEN PENAL DE LA MINORIDAD -
AUTORIDAD JUDICIAL — DISCRECIONALIDAD — MEDIDAS DE SEGURIDAD —
MENORES — CONVENCION — PROTECCION INTEGRAL.



Abstract

This final graduate thesis work is aimed at examining the penal regime concerning
minors in Argentina, to finally observe and analyseif the legislation fits the current

international parameters.

In order to develop the postulated objective, this research will start with an analysis
of the penal regime concerning minorsin the Argentinean Penal System, together with the

image of the judicialauthority, characterized by its wide discretionary scope.

After that, we will examine security standards, their importanceand the way in

which they are applied, as a key element of the juvenile penal regime.

Going into the research problem in deep, we will develop the international and
constitutional frame of the matter; in other words, the convention on children’s rights, the
children and adolescents” integral protection law and the juvenile penal regime in Cordoba

province, respectively.

Finally, we will approach one judgement that will show us the great controversy
this issue causes in the Argentinean society, how the judicial system acts concerning

international parameters and the doctrine’s opinion about this.

KEY WORDS: PENAL REGIME MINORSIN — JUDICIALAUTHORITY —
DISCRETIONARY — SECURITY STANDARS — MINORS — CONVENTION —
INTEGRAL PROTECTION.
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Introduccion

La historia de la persecucion penal tanto de nifios como de adolescentes y de
adultos se remonta al nacimiento del hombre en sociedad. Es alli cuando se comienzan a
observar las primeras formas de tratamiento punitivo con el derecho penal primitivo,
donde la primera forma de administrar justicia se realizaba de forma personal y
desmedidamente, sin diferenciar la edad del infractor, donde lo Unico que importaba era el
hecho realizado, el delincuente y la victima. Con la expansion poblacional de las familias,
clanes, tribus y otras formas de agrupamiento poblacional resulto el repudio penal de
forma més amplificado, buscando castigar, ya no solamente al agresor, sino ademas a los
demas miembros de las familias, y hasta de tribus o clanes, donde los nifios y joévenes

sufrian las consecuencias de la ausencia de personalidad de la pena (Martinez, 2010).

Como en todo el derecho, la cultura romana fue crucial a la hora de determinar que
se entendia por nifio a aquél entre cero y siete afios; entre los siete y los 14 afios lo
denominaban impuber y por ultimo el menor de 14 a 18 afios, el llamado menor de edad.

En el presente trabajo se intenta analizar el Régimen Penal de la Minoridad en la
Republica Argentina, tomando como base la ley 22.278 y su respectiva modificacion en la
ley 22.803. Este cuerpo normativo data del afio 1980, del ultimo gobierno de facto
autodenominado “Proceso de Reorganizacion Nacional”. Gonzilez Del Solar (2009),

entiende que la ley 22.278:

Actla como un vector que reproduce y amplia lo que ya se decia sobre la
materia en la ley 14.394, del afio 1954, que habia sido dictada en el marco de la
Constitucion Nacional del afio 1949, cuyo art. 37 reconocia en el nifio una

especie de privilegio.

El régimen que establece la ley 22.278 posee un caracter tutelar-correctivo, para
los nifios menores de 16 afios, inimputables por edad ante la ley penal, y para los nifios

mayores de 16 afios, que a pesar de ser imputables, no son del todo punibles.



Podemos afirmar que la temética fue y es de gran importancia como asi también
de grandes discusiones y contradicciones. ¢ Al menor, como lo juzgamos? Una corriente
quiere y considera necesario que al menor se lo juzgue como un adulto porque afirma
que es un ser capaz de comprender sus actos; y la otra parte que cree que no debemos
hablar de castigo sino de tratamiento, que al menor hay que tratarlo como lo que es: un
menor de edad, un ser sin la totalidad de madurez suficiente para llegar a comprender el
rumbo de sus acciones y que muchas veces estas tienen que ver con el contexto en el

que estos se desarrollan.

Claro esta que el legislador, a la hora de la creacion de estas leyes, optd por una
posicion semejante a la Ultima. De esta manera se recepta un sistema de medidas
tutelares para el menor que comete un hecho delictivo ;Son estas medidas correctas
para poder, de cierta manera tratar, acompafiar y educar al menor? Asi es que todas las
provincias han aprobado las pautas para edificar una politica integral para los

adolescentes infractores de la ley penal.

El sistema de medidas de seguridad es un proceso de construccion respetuoso de
los derechos humanos, que nos permitira dejar atrds précticas retrégradas, que no
generan ningun resultado y adecuarnos a nuestra Constitucion Nacional como asi

también a los estandares internacionales en la materia.

Habiéndose adentrado en la temética a desarrollar, establecemos como objetivo
general de la investigacion el problema a tratar: ¢El sistema tutelar, en su conjunto,
impuesto por la autoridad judicial al menor de edad en el contexto de la ley
22.278/22.803 se adecuan al actual marco constitucional e internacional?, refiriendonos
como sistema, a las garantias y derechos del menor de edad, el proceso propiamente
dicho, la actuacion del juez penal juvenil y las sanciones impuestas. Planteando como
hipétesis de trabajo: A pesar de la sancién de la Convencion de los Derechos del Nifio,
su ratificacion por parte de la Republica Argentina, la reforma de la Constitucion que le
da rango constitucional a dicha Convencion, como asi también, la sancion de la ley de
Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, hoy el
Régimen Penal de la Minoridad (ley 22.278/22.803) no se adecua aun hoy al actual



marco constitucional e internacional propiamente dicho, en cuanto a los derechos del

nifio, nifia y adolescente se trata.

El encargado de determinar e imponer estas medidas es la autoridad judicial,
uno de los ejes principales en cuestion, analizando su rol, sus funciones y la
consecuencia de todos los actos sobre el menor de edad. Al finalizar la investigacion
trabajaremos con un importante fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién cuya
caracteristica sobresaliente es la discrecionalidad que poseen los magistrados en la
seleccion del tratamiento o pena que consideraron mas adecuado en el proceso de
juzgamiento del menor delincuente. Y asi volviendo al problema de investigacion poder
afirmar si esta discrecionalidad es una ventaja o desventaja a la hora de analizar y
entender si se respeta el contexto nacional e internacional, o simplemente es una

muestra mas de arbitrariedad de todo el sistema penal argentino.

Luego de habernos inmerso brevemente en los parametros principales de la
investigacion, se podra observar que para llegar a cumplir con el objetivo general nos
planteamos diversos objetivos especificos: procederemos a determinar el alcance y en
qué consiste la libre disposicion que tiene la autoridad judicial sobre el menor;
identificando y desarrollando el sistema de medidas tutelares que se imponen en la
Republica Argentina. Abordaremos la Convencion de los Derechos del Nifio, su
ratificacion por parte de Argentina y la incorporacion de la Convencién al rango
constitucional, la ley 26.061 de Proteccion Integral, el régimen penal en la provincia de
Cordoba y su analisis respectivo. Y asi por ultimo poder comparar el Régimen Penal de
la Minoridad con los regimenes penales juveniles en América Latina y realizaremos una
resefia sobre el régimen penal juvenil en Europa, especificamente en Espafia y la

Republica Federal Alemana.

Por dltimo, el desarrollo del TFG constara de cinco capitulos: el primero
abordaré el analisis del régimen penal de la minoridad, la figura de la autoridad judicial
y su discrecionalidad; el segundo capitulo examinara todo lo concerniente a las medidas
de seguridad en Argentina; el tercer capitulo analizara y desarrollara la normativa en

cuanto a la proteccion del nifio y del adolescente en nuestro pais y en el contexto
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internacional, como asi también, la situacion exclusiva en la provincia de Cordoba; el
cuarto capitulo se centrara en la situacion de los menores en Latinoamérica, a su vez se
realizara una descripcion de los sistemas penales juveniles en Europa, para luego
concluir con la situacion especifica en Espafia y la Republica Federal Alemana; y por
altimo, el quinto capitulo es un apartado sobre jurisprudencia nacional sobre la temética
abordada. En la dltima parte se elaboraran también las conclusiones finales a las que se
arribe, las cuales abarcardn las consideraciones en cuanto a la procedencia de las
medidas de seguridad y todo el régimen penal juvenil pero también se intentara aclarar,

o al menos considerar, aquellas inquietudes e interrogantes que la cuestion genera.
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CAPITULO |

Aplicacion del Régimen Penal de la Minoridad

Para iniciar el desarrollo del presente trabajo final de grado el primer capitulo
abordard de manera detallada el analisis del actual Régimen Penal de la Minoridad como
punto de partida, junto con una breve resefia histdrica del mismo.

El trabajo final se sitla desde el afio 1980, cuando fue sancionado el Régimen
Penal de Minoridad, hasta la actualidad, pretendiendo analizar Argentina desde la dptica
normativa de la ley 22.278.

A su vez, se desarrollard la figura de la autoridad judicial, como primer eje del
régimen, y su discrecionalidad a la hora de estar frente al menor autor de un acto delictivo.

1.1 Resefia historica

En lo que a los derechos del nifio respecta, su reconocimiento no tiene tantos afios
en el derecho argentino. Tuvieron que pasar muchos afios para que el nifio sea considerado

un sujeto pleno de derecho.

Ha sido un largo camino, el que se transitd para poder llegar a analizar el Régimen
Penal de la Minoridad. Como primer antecedente en la materia, nos encontramos con la

conocida “Ley Agote” o ley de Patronato de Menores.

Esta ley nace como un proyecto en el afio 1909, formulado por el entonces
diputado, el Dr. Luis Agote perteneciente al partido conservador. Al proyecto lo nombré
Patronato de Menores Abandonados y Delincuentes, y sélo fue un proyecto hasta el afio

1919, cuando se sanciono la ley 10.903, ley de Patronato de Menores.
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Como sabemos, en el afio 1921 se sanciona el Cddigo Penal de la Nacion, el cual
especificaba la imputacion de personas mayores a los 14 afios de edad. Esta situacion dura
hasta el afio 1954, cuando se sanciona la ley 14.394, ley de régimen de los menores y de la
familia. Esta ley fue derogada en sus primeros 13 articulos en el afio 1980, por la actual ley
22.278.

Retomando la ley de Patronato de Menores, comenzamos a observar lo que
desarrollaremos mas adelante: la absoluta potestad con la que contaban los jueces, la cual

también era cedida al Consejo Nacional de Menores y al Ministerio Publico de Menores.

Tal como sefialan, Covelli, Rofrano, Monchabl6n Espinoza, Pinto (2009) el Dr.
Luis Agote proponia “recluirlos 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 convertirian en hombres buenos y sanos

para el pais”. A su vez quienes justificaban la postura del diputado, sostenian que:

El Estado tiene el derecho de secuestrar a los menores cuya conducta sea manifiestamente
antisocial, peligrosa, antes de que cometan delitos...No hay en ellos restriccion de libertad
civil: el menor no la tiene y sélo se trata de sustituir la patria potestad por la tutela del
Estado. (p. 478)

La vigencia de la ley de Patronato de Menores se dio hasta el afio 2005, cuando se

sanciond la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y

Adolescentes.

1.2 Analisis del régimen penal de la minoridad. Ley 22.278/22.803

La ley 22.278 fue sancionada en el afio 1980, durante el gobierno inconstitucional

de facto, autodenominado Proceso de Reorganizacion Nacional.
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El Régimen Renal de la Minoridad (en adelante, “RPM”) se situa en el paradigma
de la situacion irregular y clasifica a los menores en menores inimputables y menores
relativamente imputables. En ambos casos, el juez siempre tiene amplias facultades

discrecionales al respecto.

En el primer articulo, podemos encontrarnos, por un lado, con la fijacion del limite
de edad. Sera inimputable el menor de 16 afios, es decir, a partir de esta edad el menor sera
punible, excepto cuando se trate de delitos de accion privada o aquellos sancionados con
pena privativa de la libertad que no exceda los dos afios de prision con multa o
inhabilitacion. Aqui es necesario dejar claro que, a partir de los 18 afios de edad, se los
considerara penalmente responsables, situacion fundamentada subjetivamente por la falta

de madurez y desarrollo del menor.

Por otro lado, al final de este articulo, observamos la funcion de la autoridad
judicial y se vuelve a hacer hincapié en el contexto en que se sanciond la norma. Vale
recordar que, en aquel momento se permitia la absoluta privacion de libertad de los
menores. Como consecuencia de esto, el articulo establece que el juez, luego de estudiar
detenidamente la situacion del menor en cuestion; asi como el abandono, la falta de
asistencia, el peligro material o moral o los problemas de conducta podré disponer
definitivamente de él.

En el segundo articulo, repercute el primer articulo, ya que el segundo establece
que sera punible el menor de 16 a 18 afios que incurriera en un delito no mencionado en el
articulo uno. Aqui se logra ver, nuevamente, la libre disposicion de la autoridad judicial
cuando se compruebe, como ya mencionamos, la falta de asistencia, el abandono, el
peligro material o0 moral o los problemas de conducta sea cual fuere el resultado de la
causa (art. 2, ley 22.278) como se expone al final del articulo. El juez siempre podra

disponer sobre ello.

Pinto y Terragni (2012) sefialan que la intervencion del estado es una intervencion

coactiva, donde el juez dispondra de la vida de un nifio, sin importar si es victima,
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acusado, o que se resolvido en el proceso penal, argumentando “el abandono moral 0
material” del menor de edad. Los autores apuntan que el art. 2 no deberia aplicarse, ya que
resulta inapropiada la disposicion por parte del juez de un menor absuelto en una causa
penal, por la simple razén de que las medidas no se fundamentan en un hecho previo tipico

ni en un proceso sino que son simplemente discrecionales, opinidon que compartimos.

El tercer articulo hace referencia a la disposicion por parte del juez. En primer
lugar - podra con respecto al menor - ordenar las medidas que crea pertinentes a fin de
asegurar su adecuada custodia y formacion. En segundo lugar, tiene la potestad de
restringir la patria potestad o tutela. Por ultimo, posee el discernimiento a la hora de elegir
la mejor guarda para el menor. Dicho asi, el juez podra dar por finalizada la disposicién

mediante resolucion fundada o cuando el menor alcance la mayoria de edad.

El articulo tercero bis fue incorporado por la ley 23.742, la cual establece que, en el
caso de internaciones, sera la autoridad técnica administrativa la encargada de llevarlas a
cabo. Siempre encontrandose el juez con la facultad de ordenarle a la autoridad

administrativa donde o elegirla él mismo.

El cuarto articulo, hace mencioén a la situacion del menor del art. 2 y los requisitos
para imponerles una pena (menor punible de 16 a 18 afios de edad). Que ya haya sido
declarado penal y civilmente responsable, que haya alcanzado la mayoria de edad, y que

haya atravesado un tratamiento tutelar con una duracion no menor a un afio.

Finalmente, luego de observar los requisitos, al juez le quedara la tarea de analizar
las modalidades del hecho, los antecedentes del menor y el resultado del tratamiento
tutelar; o comunicarse directamente con €l para lograr “una mejor impresion”, tal como
describe la propia norma. A partir de esto, el juez podra sancionar al menor, y luego podra
optar por el grado de tentativa, o simplemente absolverlo.

En el quinto articulo se hace referencia a la figura de la reincidencia, la cual no

podra utilizarse cuando se juzga a un menor de 18 afios. De igual manera, el articulo sefiala
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que, en el caso de que se cometa un delito desde los 18 afios de edad en adelante, si se

podran tener como consideracion los antecedentes del sujeto.

En el sexto articulo, se establece que el menor que sea sancionado con una pena
privativa de la libertad debera cumplirla en instituciones especializadas y que, en el caso
de cumplir la mayoria de edad durante esta situacion, sera trasladado a institutos para

adultos.

Nuevamente, el séptimo articulo, expresa la potestad del juez, pero en este caso con
respecto a la privacién de la patria potestad de parte de los tutores o guardadores, como asi

también la suspension de la misma.

El octavo articulo prevé que, cuando el joven hubiera cometido el ilicito en su
minoria de edad, y el juicio se iniciara o reanudara en fecha posterior a alcanzar los 18
afios, el requisito del inciso 3 del art. 4 (alcanzar la mayoria de edad), y éste se

complementara con un estudio sobre la conducta del menor.

Hace algunos afios la mayoria de edad se alcanzaba a los 21 afios de edad, por lo
que lo dispuesto por el art. 8 se lograba entender perfectamente. Como entiende la doctrina
de Beloff, Freedman y Terragni (2012) si el menor de 16 o 17 afios cometia un hecho
delictivo, la medida tutelar se podia prorrogar entre cuatro y cinco afios (hasta que

cumpliese los 21) pudiendo asi cumplir los requisitos del RPM.

Ahora bien, con la modificacién en la edad para adquirir la mayoria de edad (hoy, a
los 18 afios), esta situacion entra en conflicto. Si el menor comete el delito a los 17 vy seis
meses de edad, es imposible cumplir con la medida tutelar. Por esta razdn, la
jurisprudencia aplica el art. 8, donde se realiza un informe sobre la conducta como

complemento del tratamiento tutelar.

El noveno articulo hace referencia a que toda la normativa de la presente ley sera

aplicable al menor de 18 afios aunque éeste se encuentre en estado de emancipacion.
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En el décimo articulo, nos encontramos con el sujeto menor adulto, quién comete
un delito entre los 18 y los 21 afios de edad. De esta manera, se relaciona con el articulo

seis, donde se establece la internacion del menor en institutos para adultos.

El articulo once plantea la colaboracion entre las diferentes jurisdicciones de la
Republica. En todo lo relacionado a medidas tutelares, las diferentes solicitudes de los
tribunales, y cualquier tipo de delegacién que ocasionalmente se les requiera a fin de

cumplir con la normativa y en beneficio del sujeto en cuestion.

El articulo doce simplemente establece la derogacion de los articulos 1 al 13 de la
ley 14.394 del régimen de menores y familia y del articulo tres de la ley 21.338,

modificacion al codigo penal en el afio 1976, durante la dictadura militar.

1.3 La autoridad judicial

1.3.1 Concepto y funciones

Al hacer mencion a la figura de la autoridad judicial, no hacemos otra cosa que
referirnos al juez penal juvenil, conceptualizandolo a grandes rasgos como el magistrado

que lleva a cabo el proceso del que es parte un sujeto menor de edad.

El RPM corresponde a un régimen del tipo tutelar, un sistema Ilevado a cabo por el
mismo juez, quien lo emprendera durante el tiempo que crea necesario. Este cesara cuando

el magistrado considere que el tratamiento con respecto al menor obtuvo efectos.

Asi es que podemos encontrar, como primera y principal diferencia entre el juez
penal juvenil y el juez que se encarga de los procesos de los que un adulto es parte, que el
primero cumple un rol del tipo paternalista de acuerdo al contexto, la situacion en concreto

y las diferentes politicas sociales.
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Cuando mencionamos que el juez penal juvenil ejerce un rol el tipo “paternalista”,
nos basamos en que no este no solo actia como juzgador del menor que cometié un hecho
delictivo, sino que a su vez se comporta como padre, acompafante y psicélogo. Creemos
que la cuestién principal en torno a la figura del juez penal juvenil recae en si en algin
momento los sentimientos del magistrado se “enfrentan” a la situacion concreta del menor

y el hecho cometido. Compartiendo la opinion de Crognoletti (2014):

Se espera que el juez actie como un “buen padre de familia” en su misién de encargado
del patronato el Estado sobre estos menores en situacion de riesgo o peligro moral o
material. De ahi que el juez no esté limitado por la ley y tenga facultades omnimodas de
disposicion e intervencion sobre la familia y el nifio. Ante lo dicho se podria afirmar que la
jurisdiccion de menores debe poseer un caracter familiar y que el juez de menores debe ser

un padre y un juez de vigilancia. (p.61)

Es importante destacar la vigencia de la ley 26.061 de Proteccién Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, la cual presupone un cambio de paradigma y
deja de lado la doctrina de la “situacion irregular” para adentrarnos a la nueva doctrina de
la “proteccion integral”. En esta ultima, se contempla un amplio abanico en lo que respecta
a derechos y garantias del menor, siempre apelando a que el menor es un sujeto pleno de

derechos.

Tal como sefiala Carranza (2006), el juez de menores no es sélo un magistrado que
se limita a disponer medidas cautelares provisorias y de resguardo con relacion a un nifio
vulnerado, sino que es la primera figura de ley que intenta encaminar la vida de aquel nifio

desprotegido.

¢Como realiza esta labor el juez de menores? La lleva a cabo contemplando,
analizando, cuidando e intentado corregir al menor de edad y todo lo que a él respecta, sin
dejar de lado su rol de autoridad. A esto siempre lo realiza junto con la normativa nacional
e internacional en la materia; por ejemplo, la mencionada ley 26.061, la cual no busca otra

cosa que defender el interés superior del nifio.
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Esta claro que, a la hora de evaluar la situacion del menor en cuestion, el juez de
menores tendrd siempre en consideracion las caracteristicas personales del mismo, junto
con su entorno. Como ya hemos mencionado, lo hard a partir de funciones del tipo
paternalista, con una tarea del grado correctivo y con ilimitadas facultades de disposicion
en cuanto al tratamiento a llevar a cabo. Por todo esto, es indispensable que el mismo

posea una buena preparacion en la materia y a nivel psicologico.

De acuerdo con Scaparro (citado en Palomba, 2006) el juez de menores debe ser no
so6lo comprensivo, benévolo y tutelar; sino también firme y categérico en el momento
oportuno, puesto que la autoridad es un alimento educativo. En cierto sentido, el
adolescente que llega al tribunal y que ha sufrido los efectos de graves carencias
identificadoras con los padres necesita de ese alimento, por ello el juez debe luchar contra
el derrotismo y el sentido de lo ineludible que tiene el menor, y debe satisfacer su

necesidad de sentir que alguien se interesa por él.

1.3.2 La discrecionalidad

El Régimen Penal de la Minoridad le otorga al juez un enorme margen de
discrecionalidad. Esto se puede observar en los art. 1 y 2 de la ley 22.278, donde se

establece la disposicion provisional o definitiva por parte del juez con respecto al menor.

La discrecionalidad del juez penal juvenil, da como resultado una situacion de
incertidumbre para el menor. Es asi que en el caso de que no se comprobase que el mismo
haya cometido un delito, el juez tiene la facultad de absolverlo y a su vez ordenarle una

medida de internacion.

Cuando analizamos el RPM, nos encontramos con un derecho de autor y no de
acto. Esto implica que el juez siempre realizara una tarea del tipo subjetivo con respecto al

menor. La normativa establece que, de darse las condiciones como el abandono, la falta de
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asistencia o el peligro material o moral, el juez dispondra del menor y sera él quien defina

la situacion de riesgo y el tratamiento a llevar a cabo.

Tal como sefialan Borges Frias y Arias Gayoso (2009) la discrecionalidad no
constituye una potestad extralegal, sino mas bien el ejercicio de una potestad debidamente
atribuida por el ordenamiento juridico a favor de determinada funcién, dando a entender,
que la potestad discrecional, es tal, cuando la norma legal la determina asi. Tal como
resulta en la ley 22.278.

El rol del juez en el proceso del menor es distinto del que se lleva a cabo en los
procesos en general. En cuanto todos los elementos que tiene en cuenta a la hora de
determinar la medida indicada para el menor son mucho més amplios, siempre sosteniendo

que la pena privativa de la libertad sera utilizada como Gltimo recurso.

A mi entender, la tan cuestionada discrecionalidad - muchas veces confundida con
la nocidn de arbitrariedad - se da en el proceso de los menores por el simple hecho de que,
en la justicia penal juvenil, se sanciona de una forma tutelar, educativa y correctiva; y el
juez no sigue los lineamientos establecidos en una ley de manera taxativa, tal como se hace

en el resto de los procesos.

Me parece interesante destacar lo que indican Aguirrezabal Grinstein, Lagos
Carrasco y Vargas Pinto (2009) con respecto a la situacidn del sistema penal juvenil en
Chile luego de haber ratificado la Convencion de los Derechos del Nifio adentrandose al
paradigma de la “proteccion integral”, donde se senala que los rasgos mas caracteristicos
del nuevo sistema son el acercamiento de adultos a la justicia penal en lo que refiere a
derechos y garantias individuales, y una mayor responsabilidad de los menores por sus
actos delictivos. También se reconoce la responsabilidad penal a un mayor rango de
sujetos. De la misma manera limita al minimo indispensable la intervencion de la justicia
penal, con amplias sanciones como respuestas fijas al delito, siempre basados en principios

educativos y considerando las penas privativas de la libertad al minimo posible.
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Para finalizar este apartado, y haciendo mencion a lo anteriormente dicho,
estableceremos la diferencia entre discrecionalidad y arbitrariedad. Siguiendo a Borges
Frias y Arias Gayoso (2009) destacamos que la discrecionalidad es el ejercicio de
potestades previstas en la ley, pero con cierta libertad de accién, mediante la cual se
escoge la opcion mas conveniente. Por el contrario, la arbitrariedad se caracteriza por
patentizar el capricho de quien ostenta el poder. Lo arbitrario esta en contra del principio

constitucional de seguridad juridica.

1.4 Conclusiones parciales

Observando lo analizado hasta el momento, partiendo del anélisis de ley 22.278,
esta a la vista que dicho cuerpo normativo deberia hoy estar actualizado al momento en el
gue estamos, y como veremos mas adelante, adecuarse al actual marco constitucional e
internacional. Observamos que no es ldgico que en la tematica nos regule una ley tan
antigua, creada en otra época, en otro y para otro contexto, donde no ocurrian 0 no se

sabian los hechos que actualmente ocurren con respecto a los menores.

Por otro lado, esta ley fue sancionada en el afio 1980, diez afios antes de que
nuestro pais ratificara la Convencion de los Derechos del Nifio. En consecuencia, es de
suma necesidad sancionar un sistema de responsabilidad penal juvenil acorde a los
principios de dicha convencién. A 27 afios de la ratificacion de la convencion, el congreso

no ha producido aln esa norma.

Al dia de hoy, cuando hablamos del RPM, la tematica se basa en dos ejes: el
cuestionamiento en la edad de imputabilidad de los menores en Argentina, o el papel del

juez penal juvenil y su amplio margen de discrecionalidad a la hora de disponer del menor.

En mi opinidn, considero que la discrecionalidad en materia penal juvenil, es de
suma importancia. A razon de que el menor es un sujeto en pleno desarrollo, es necesario

que el magistrado, asuma ese rol tan relevante, analizando y considerando todo lo
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concerniente al sujeto en cuestion, ya que es el encargado de protegerlo y luego corregirlo,
pero para ellos creemos fervientemente que la solucion al problema de la discrecionalidad
seria que la justicia penal juvenil estuviese en manos de jueces penales especiales. Jueces

preparados en el derecho penal juvenil para tratar a los menores.

Como sefialabamos anteriormente, es importante cierto grado de discrecionalidad.
Si bien es cierto que hoy el Régimen Penal de la Minoridad permite muchas veces lesionar
derechos o garantias, principalmente desde la dptica internacional, esta claro que tampoco

obliga al juez a hacerlo.

En definitiva, todo es en razén de una misma causa: una modificacion del sistema
penal juvenil, pero en todo su conjunto, desde el escalébn més alto al méas bajo, todos
trabajando y colaborando en los que es una justica especial para menores y asi adecuarnos
a la realidad actual de nuestro pais, dejando de lado los intereses politicos y externos, y

centrandose mas en el menor de edad, sus intereses y su situacion.

Por ltimo, creemos que es interesante compartir la opinién de Fellini (citado en
Crognoletti, 2014):

La realidad ha demostrado la necesidad de modificar el régimen de menores,
orientandolo hacia la concepcién que reconoce en el menor de edad a un sujeto de
derechos, merecedor de consideraciones especiales por encontrarse en un proceso
de la vida que debe preservarse, en salvaguarda no solo de sus propios derechos,
sino de los intereses de la sociedad que ellos deben integrar y protagonizar. (p. 22)
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CAPITULO I

Las medidas tutelares en el sistema penal juvenil

El segundo capitulo tratard acerca de que se entiende por medidas de seguridad
como segundo eje del régimen penal de los menores. Sus antecedentes, clases y

presupuestos para su aplicacion.

2.1 Antecedentes

Las medidas de seguridad como las entendemos, cuestionamos y analizamos hoy,
no existian en la antigliedad. De todos modos en el derecho antiguo se contemplaban
normas Yy disposiciones con un caracter preventivo. Desde la antigiiedad encontrabamos
clases de medidas de seguridad que se aplicaban a individuos que la sociedad consideraba
peligrosos. Las medidas de prevencion que con mas frecuencia encontrabamos en el
mundo juridico antiguo era la expulsion de la persona considerada peligrosa del seno de la
sociedad en que vivia. Tal reaccion se encontraba entre los romanos, entre los arabes, entre
los Indogermanos vy, al parecer, entre algunas tribus de la América Precolombina (Garcia
Iturbe, 1967).

Es importante destacar que a veces la expulsion podia ser inatil o contraria, por
ende, se le quitaba al sujeto la posibilidad de reincidir. Asi, eliminaban la peligrosidad
descartando su capacidad fisica de delinquir por medios que hoy se consideran barbaros o

inimaginables.

Parada Gamboa (2011) considera que, con la creacion de la defensa social, se
comienza a “clasificar” y luego separar a los diferentes delincuentes, ya sea por la
aplicacion de diferentes tipos de penas, como de medidas de seguridad, que podian incluir
penas indeterminadas de curacion y rehabilitacion. De esta forma, da a conocer que en el

afio 1902 en Noruega se redacta el primer Cdodigo Penal con un sistema dualista de
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aplicacion de penas y medidas de seguridad, y de esta manera se da comienzo al
nacimiento en toda Europa de este sistema: en 1908 en Reino Unido; en 1909 en Alemania

y Austria; y en 1930 en Italia y Dinamarca.

En si, las medidas de seguridad surgieron con la simple finalidad de poder
solucionar las deficiencias del Derecho Penal clasico, y éstas iban desde un simple
internamiento psiquiatrico hasta una medida del tipo correctivo. ““...El m&s grande

mecanismo de lucha contra el estado de peligro del delincuente...” (Parada Gamboa, 2011,
p. 6).

Asimismo siguiendo a la autora anteriormente mencionada, compartimos que ese
caracter complementario de las medidas de seguridad al que hacemos mencion, surge
gracias a la doctrina cientifica promovida por los congresos que analizaban la situacion del
delincuente y la aplicacion de una pena o una medida de seguridad, desarrollados desde
1885. Es en el Congreso Internacional de Bruselas® en 1926, en el cual se llegd a la
conclusion que todos los paises debian implementar las medidas de seguridad en sus

legislaciones.

Las medidas de seguridad son mecanismos de aplicacion penal, que tienen como
tarea el analisis conjunto del sujeto en cuestion, en su aspecto bioldgico, psicoldgico,

social, etc.

Como es de publico conocimiento, el estado debe proteger a la sociedad en razén
de un contrato social, aplicando estas medidas como forma de prevencion o reaccion frente
a la peligrosidad del sujeto. Es por ello que el origen de las medidas de seguridad estaba
intimamente relacionado con el problema de los enfermos mentales, sujetos que la pena no

podria alcanzar.

1 De acuerdo con Cuello (citado en Parada Gamboa, 2011) en el acuerdo votado en ese congreso se manifestaba que la pena como
sancién unica del delito no bastaba para las exigencias practicas de la defensa social contra los delincuentes mas peligrosos por sus
anomalias mentales o por sus tendencias o habitos de delincuencia.
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Asi es que, en la actualidad, en la mayoria de las legislaciones penales modernas,
las medidas de seguridad se caracterizan por tener una duracion indeterminada, ya que al ir

de la mano de la peligrosidad deben durar mientras dicha peligrosidad exista.

2.2 Concepto y fundamento

Las medidas de seguridad son instrumentos de coercion provistos por el estado

para aquella persona que muestra una reiterada conducta delictiva, considerada peligrosa.

En materia socioldgica y antropoldgica, la comisién de un hecho delictivo esta
relacionada con diferentes estados, pudiendo ser individuales o sociales, como las
perturbaciones psiquicas o estados de la vida social, asi es que Soler (1956), en su obra
entiende que las medidas de seguridad procuran evitar esos factores anteriormente

mencionados.

Al igual que la pena comparten una restriccion de derechos y son impuestas de
conformidad con lo previsto en la ley por los 6rganos del &mbito penal. Bustos Ramirez
(1997) sefiala que, del mismo modo que la pena, la aplicacion de una medida de seguridad
esta sujeta a su necesidad, esto es, a la concurrencia de los elementos tipicidad,

antijuridicidad y a la exigencia de responsabilidad a una persona.

Siguiendo la doctrina de Gutiérrez (2011), queda claro que cualquier tipo de
medida que se imponga a un menor no punible podra ser solamente por causas cautelares,
como por ejemplo, asegurar la presencia del menor durante el procedimiento, que la
investigacion se realice correctamente, y luego pueda optar por la medida de proteccién

mas eficaz.

La diferencia entre penas y medidas de seguridad radica principalmente en su
fundamento: las penas se fundamentan en la culpabilidad del sujeto, en cambio las

medidas de seguridad, en la peligrosidad de éste y la comision del delito previo, probado.
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Por altimo, sefialamos que todo lo que no es pena, es medida de seguridad siempre
y cuando sirva para que el sujeto no vuelva a delinquir. La indeterminacion del plazo por

el cual se extenderan, precisamente es la diferencia entre ambas. (Terragni, 2014)

Sobre las medidas de seguridad, Soler (1956) distingue dos teorias basadas en su
finalidad:

o Teoria de la unificacion: afirma que entre penas y medidas de
seguridad no existe ninguna diferencia cualitativa, y por ello se comprenden ambas

medidas bajo el nombre comun de sanciones.

. Teoria de la dualidad: entre penas y medidas de seguridad si existe
una diferencia cualitativa, pues las medidas de seguridad tienen un caracter
estrictamente administrativo y no deben incorporarse a los codigos penales,
manteniendo su naturaleza de disposiciones de prevencion y de buen gobierno.

Esta es la posicion sostenida por la mayoria.

2.3 Clases

2.3.1 Medidas curativas. Concepto

Este tipo de medidas pretenden alcanzar una finalidad del tipo terapéutica,
intentando eliminar todos aquellos factores que hacen a la peligrosidad del sujeto por
algln tipo de patologia o de adiccion, que sea removible o susceptible de ser contenida
mediante tratamiento (Terragni, 2014). Se aplican a los alienados, a los alcohdlicos, a los
toxicOmanos, etc., y tienen una duracion indeterminada.

En nuestra normativa, podemos encontrar las medidas curativas en el art. 34 inc.1
del Codigo Penal, donde se hace referencia a que no serd sancionado: “el gque no haya
podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por
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alteraciones morbosas de las mismas o0 por su estado de inconsciencia, error o ignorancia
de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones”.
Asimismo, el articulo hace referencia a que, en caso de enajenacion, entendiendo por éste
la alteracion morbosa de las facultades, el tribunal dispondra la internacion del sujeto,
hasta cumplir con la finalidad y una vez que haya desaparecido el peligro, tanto para él

como para los demas.

Dentro del sistema argentino, también podemos encontrarnos con otras medidas
curativas. Tal es el caso de la Ley 23.737, ley de Estupefacientes?, que declara por ejemplo
en su art. 16 “Cuando el condenado por cualquier delito dependiere fisica o
psiquicamente de estupefacientes, el juez impondra, ademés de la pena, una medida de
seguridad curativa que consistira en un tratamiento de desintoxicacion y rehabilitacion
por el tiempo necesario a estos fines, y cesara por resolucion judicial, previo dictamen de
peritos que asi lo aconsejen”. En este caso, podemos afirmar que la medida se aplicara a
un sujeto imputable, siempre y cuando tenga dependencia de las drogas, y no podra

rehusarse al tratamiento ni finalizarlo por decision propia.

2.3.2 Medidas educativas. Concepto

Las medidas educativas son aquellas presentes en el régimen penal de los menores.
Estas tiene una finalidad del tipo tutelar que intentan promover, a través de la ensefianza,
la ayuda para el sujeto en conflicto. Son de aplicacion ante la comision de un delito por

parte del menor como asi también cuando este fue victima.

Las medidas educativas pueden comprender la internacién en un establecimiento
especial, hasta que se cumpla la finalidad y pueda devolverse al menor a su seno familiar.
Para que se proceda a la internacion, en primer lugar, se deberd constatar tanto la
existencia del injusto con el acusado como sujeto activo, es decir interviniendo en el

hecho; luego, probar que el acusado no puede responder por el hecho cometido; y por

2 Ley N° 23.737. Sancionada: Setiembre 21 de 1989. Promulgada de Hecho: Octubre 10 de 1989.
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altimo, la peligrosidad, tanto para él mismo como para terceros. En ese momento se

declarara su inimputabilidad y se le aplicara la medida correspondiente (Deane, 2013).

Retomando como ejemplo la Ley 23.737, ley de Estupefacientes, en su art. 21 ésta
establece “...si el procesado no dependiere fisica o psiquicamente de estupefacientes por
tratarse de un principiante o experimentador, el juez de la causa podra, por uUnica vez,
sustituir la pena por una medida de seguridad educativa en la forma y modo que
judicialmente se determine. Tal medida, debe comprender el cumplimiento obligatorio de
un programa especializado relativo al comportamiento responsable frente al uso y
tenencia indebida de estupefacientes, que con una duracién minima de tres meses, la
autoridad educativa nacional o provincial, implementara a los efectos del mejor

cumplimiento de esta ley... ”

2.3.3 Medidas eliminatorias. Concepto

Tienden a resguardar al autor del delito de la situacion o el contexto donde llevo a
cabo el hecho, protegiendo a su vez, a la sociedad mediante la exclusion de la misma,
privandolo de su libertad ambulatoria por tiempo indeterminado. Se aplica a los
delincuentes habituales y reincidentes.

En cuanto a estas medidas, podemos sefialar que el Codigo Penal hace referencia a
las medidas eliminatorias, como reclusién por tiempo indeterminado. En la norma es
donde se suscita el conflicto, en primer lugar el art. 52 la sefiala como medida accesoria, y
si nos remitimos al art. 53 supone que es una pena cuando hace mencion a los condenados
con reclusion accesoria por tiempo indeterminado que deberan cumplirla en

establecimientos federales.

En cuanto a esta disyuntiva de si las medidas eliminatorias son penas o medidas
propiamente dichas, Terragni (2014) sefiala que, para sostener qué es una medida de

seguridad, sélo es necesario considerar que se extienden por tiempo indeterminado, a
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diferencia de las penas (no asi en el derecho comparado). Por otro lado el autor afirma que
estas medidas son impuestas como sancion retributiva del ultimo delito, ya que antes existe
la condena. En cuanto a encuadrar estas medidas bajo la figura de pena, juegan a favor los
antecedentes y el reemplazo del término “relegacion” por el de “reclusién”, que se
encuentra en el listado de penas del codigo, y por Gltimo que se imponen a un individuo

imputable por ende, no se puede hacer mencion a otra figura mas que a la pena.

Fallo Gramajo

Dentro de la medidas eliminatorias hacemos mencién a un importante fallo donde
el Tribunal Oral condené al imputado a la pena de dos afios de prisién por considerarlo

autor del delito de robo en grado de tentativa, declarandolo reincidente.

En este caso en donde podemos observar el conflicto en cuanto a las medidas
eliminatorias, y su condicion de penas o medidas propiamente dichas. En primer lugar el
Tribunal Oral en lo criminal n® 9 condend a Gramajo a la pena de dos afios de prisién por
el delito de robo en grado de tentativa, y declard la inconstitucionalidad del art. 52 del
Codigo Penal, cuya aplicacion habia sido solicitada por el fiscal, ya que afirma que
reclusion accesoria por tiempo indeterminado es una pena, y no una medida de seguridad y
que a su vez no se tiene en cuenta la normativa constitucional. La Camara Nacional de
Casacion Penal resolvio casar la sentencia y declarar la constitucionalidad de la figura por
aplicacién del precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, dictado en el caso

“Sosa”, imponiéndole a Gramajo la reclusion accesoria por tiempo indeterminado.

En cuanto a la defensa de Gramajo, estos cuestionaron que la reclusion por tiempo
indeterminado fuese considerada como una medida de seguridad, buscaban que sea
encuadrada como una pena y se la declare como tal, ya que contradice los principios de

legalidad:

Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces

designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar
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contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. (Art. 18, Constitucion de la
Nacion Argentina)

Como asi también el principio de culpabilidad, no hay pena sin culpa, implica
poder imputarle al autor la responsabilidad penal por un hecho cometido, su
reprochabilidad, ya sea por accion u omision, por dolo (intencion) o por culpa

(negligencia, impericia).

A su vez, Martin (2011) asegura que para la defensa de Gramajo la reclusién por
tiempo indeterminado debia ser considerada una pena ya que comparten la naturaleza y
porque importa una privacion de libertad mas severa y gravosa que cualquier otra sancién
restrictiva de libertad. Por otro lado, vulnera el principio de culpabilidad por el hecho y se

considera la peligrosidad por autor y no por acto tal como sefiala la Constitucién Nacional.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia declara la inconstitucionalidad del art. 52
del Cdédigo Penal para este caso. Los siete jueces de la Corte Suprema consideraron que la
reclusion por tiempo indeterminado debia ser declarada inconstitucional. Por un lado, se
entiende que la reclusion indeterminada est4 basada en un derecho penal de autor, donde
aunque no corresponda, se priva de libertad al sujeto por mayor tiempo al debido,
justificado por valoraciones subjetivas. Por otro lado, se viola el principio de culpabilidad;
de reserva, que no permite que se juzgue a la persona por lo que es, sino por el hecho
cometido; y el principio de proporcionalidad de la pena, donde la gravedad de la pena o de
la medida de seguridad debe corresponderse con la gravedad del hecho cometido o con la

peligrosidad del sujeto.

Analizando el caso, estamos hablando de penas y no de medidas de seguridad,
principalmente porque el art. 52 del Cédigo Penal habla de reclusion accesoria, y el art. 5
establece que las penas son la reclusién, prisién, multa e inhabilitaciéon. Todo esto se
presenta dentro de un sistema confuso, donde por un lado entiendo la sancion como una

pena cruel y desproporcionada, y por otro lado claramente no podriamos hablar de medida
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de seguridad, ya que en ningin momento la sancién tiene un fin curativo, es mas, tiene

simplemente la finalidad de privar de libertad al Sr. Gramajo.

2.4 Presupuestos para la imposicion de una medida de seguridad

Retomando el concepto de medida de seguridad, podemos establecer que el
principal presupuesto a la hora de la imposicion de la misma es la peligrosidad en el

sujeto.

Como afirma Leal Medina (2000) “La nocion de peligrosidad es consecuencia de
una evolucion historica que inicia su andadura en las antiguas civilizaciones donde se
tomaban medidas para evitar o eliminar el peligro que ciertos individuos representaban a

la tranquilidad y la cohabitacion del grupo social” (p. 275).

El concepto de peligrosidad en abstracto puede ser definido de acuerdo al campo
donde se lo estudie. Es asi que podemos hablar de peligrosidad, ubicandola en la
problematica social, en las condiciones propias del sujeto en cuestion, en el medio donde

se desarrolla.

Cuando menciondbamos las medidas curativas, haciamos hincapié en que éstas
actuaban cuando se ponia de manifiesto el peligro en el actuar del sujeto. Es asi que
podemos mencionarla como una peligrosidad criminal, teniendo la certeza de que, al haber
actuado de determinada manera, es probable que al corto o largo plazo el sujeto vuelva a

actuar contrario a la ley, y asi genere un riesgo para €l y para la sociedad en su conjunto.

Claro esta que, en torno al concepto de peligrosidad, se mezclan varios factores a la
hora de aplicarla como presupuesto. Estos factores son subjetivos, sociales, psicologicos, y

un analisis de las condiciones pre y post delictuales del caso concreto.
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En el sistema argentino, la nocién de peligrosidad esta, en primer lugar, vinculada
al hecho cometido en concreto, tal como lo sefiala el art.40 del Cdédigo Penal. Alli, el grado
de reprochabilidad se va a establecer de acuerdo a factores como la edad, la educacion, las
costumbres, la conducta precedente, los motivos que lo llevaron a delinquir y demaés

condiciones personales.

A su vez, el art. 44 del Codigo Penal establece que la pena se podréa disminuir a la
mitad, al minimo legal o eximirse de ella segln el grado de peligrosidad, y deja en claro
que la idea principal es poder conocer al sujeto y poder afirmar que un futuro no va a

realizar lo que en su momento no consiguio.

En consecuencia sobre las medidas de seguridad, sefiala Deane (2013) que no
dependen del grado de culpabilidad, sino mas bien que estan relacionadas con el principio
de proporcionalidad, el cual permite elegir la medida mas adecuada para asi obtener una

especie de reduccion en la peligrosidad.

2.5 Conclusiones parciales

Finalizado el segundo capitulo, podemos manifestar que el actual sistema de

medidas de seguridad no es un sistema incompleto, pero si con significativas deficiencias.

Un sistema que no estd adaptado para la actual situacién de nuestro pais, ¢Lo
castigamos o corregimos? Pareciera que nos encontramos frente a la disyuntiva de que si
castigamos al menor, no lo estamos corrigiendo, ni educando, ni ayudando; y en caso
contrario, si lo corregimos, lo educamos y lo ayudamos, no lo estamos castigando por el

hecho cometido.

Como podemos observar, la gran mayoria de las veces, el menor que delinque es el
menor que se encuentra en un contexto de abandono, de falta de apoyo familiar o de los

ambitos en los que se desarrolla. Esto no quiere decir que se afirme que en ambitos de
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completo apoyo o acompariamiento familiar, los menores no cometan actos delictivos. Sin
embargo, creo que la mencionada anteriormente es la principal razon por la que nuestro
Caodigo Penal, en los articulos analizados, siempre examina y observa el contexto donde se
desarrolla el sujeto en conflicto.

Hoy, analizando las clases de medidas de seguridad, sobre todo las educativas las
que encontramos en el régimen penal de los menores, y conociendo las diferentes ideas,
proyectos y programas, me surge el interrogante de, si al final del camino son suficientes
todos estos mecanismos de ayuda, 0 mas bien se deberia tratar de un trabajo mucho mas

profundo.

En mi opinion en cuanto a los menores, al ver los indices de delincuencia, podemos
afirmar que, con el paso del tiempo, se han incrementado considerablemente los casos de
hechos delictivos cometidos por sujetos menores de edad. Esto puede suceder por
diferentes razones, o0 muchas veces por el simple hecho de que el menor perdio el temor o
el miedo a actuar, ya que sabe que no se lo va a castigar como un adulto y sélo sera

sometido a diferentes tipos de tratamiento.

En conclusién, siempre haciendo mencion a la situacién del menor, al analizar
hasta aca el contenido, puedo dar fe de que sigue siendo necesaria la gran diferenciacion
que hay entre penas y medidas de seguridad, ya que aplicar una u otra, por diferentes
razones, implicaria una violacion de derechos. Ademaés, haciendo eso claramente no
estariamos respetando el contenido tedrico de cada tipo de medida de seguridad. Todo esto
podria realizarse en un trabajo conjunto entre el estudio psicoldgico y socioldgico del

sujeto en cuestion, junto a su &mbito familiar.

Por ultimo, creo necesario que la nacion trabaje en conjunto con todas las
provincias, creando asi normativa en conjunto para que no haya diferencias tan
significativas en cuestién de discrecionalidad en los procesos a la hora de tratar a los

menores.
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CAPITULO 11

Régimen Penal Argentino

El presente capitulo abordara, en primer lugar, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, como cuerpo normativo fundamental adoptado por nuestro pais en materia
internacional junto con la ley 23.849 de ratificacion de la misma. A su vez trataremos la
reforma constitucional del afio 1994 y la importancia que tuvo en la tematica.

Seguidamente examinaremos la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifas, Nifios y Adolescentes y su relevancia en el cambio de paradigma en la figura del
menor de edad.

Por ultimo, a nivel nacional, incorporaremos un analisis del régimen penal juvenil

en la provincia de Cérdoba, y su respectiva ley 9.944.

3.1 La Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ley 23.849. Reforma

constitucional de 1994

Antes de adentrarnos en los postulados basicos de la Convencion de los Derechos

del Nifio, haremos una breve resefia acerca del nacimiento de esta convencion.

En primer lugar, nos situamos bajo el contexto del afio 1924, con la renombrada
“Declaracion de Ginebra”, creada por la Asamblea de Naciones, en pleno conflicto por la
primera guerra mundial y las consecuencias desastrosas que trajo el conflicto en relacion a

los nifios.

La Declaracion de Ginebra contenia cinco puntos, donde se establecian los deberes
que todos los hombres y mujeres de todas las naciones declaraban y aceptaban mas alla de
cualquier raza, nacionalidad o creencia. Siguiendo la obra de Carmona Luque (2011),

podemos reproducir el contenido de dicha declaracion:
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Se debe dar a los nifios los medios necesarios para su normal desarrollo, tanto material
como espiritual; el nifio hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser cuidado,
el nifio deficiente debe ser ayudado, el nifio delincuente debe ser recuperado y el huérfano
y el abandonado deben ser recogidos y socorridos; el nifio debe ser el primero en recibir
ayuda en tiempo de peligro; el nifio tiene que disponer de los medios que le capaciten para
llegar a ganarse la vida y debe ser protegido de cualquier tipo de explotacién; y por Gltimo
el nifio debe ser educado en la conciencia de que sus talentos deben ser dedicados al

servicio del préjimo (p. 37)

Con el paso de los afios, lamentablemente, el mundo se vuelve a encontrar bajo otro
momento de violencia, la Segunda Guerra Mundial. Asi ocurre que, en el afio 1959, se
retoman los trabajos para afianzar los derechos del nifio, cual da como resultado la
Declaracion de los Derechos del Nifio, sancionada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, siendo esta declaracion una especie de recomendacién a los estados.

Dentro de las reflexiones que realiza Fernandez de los Campos (2006), nos
encontramos con que ésta declaracion no tenia fuerza de ley en sentido estricto, pero que
su espiritu se vio reflejado en numerosas declaraciones y tratados posteriores, asi como

también en diversas constituciones nacionales.

Con el paso de los afios y la urgente necesidad de seguir avanzando en la materia,
ocurre que el 20 de noviembre del afio 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopta, finalmente, la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Esta es un tratado
internacional, que les reconocié una serie de derechos econdmicos, sociales y culturales a

nifios, nifias y adolescentes; sin ningdn tipo de discriminacion.

Con respecto a lo que significd la convencion, Fernandez de los Campos (2006)
entendio que fue “Una verdadera division de aguas en la historia de la condicion juridica
de la infancia provocando una reflexion critica en cada uno de los mundos que conforman

la cuestion de la nifiez y adolescencia” (p.3)
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En el afio 1990, Argentina adhirié a la Convencion a través de la ley 23.849, y en el
afio 1994 se le dio rango constitucional al incorporarla en la reforma de la Constitucion
Nacional. La ley 23.849 no hizo otra cosa que ratificar por parte de nuestro pais este

tratado, salvo por algunas limitaciones.

Es importante aclarar que lo primero que establece la convencién, en su art. 1 es
que “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado antes la mayoria de edad”. Asi lo reflejamos en el art. 2 de la ley 23.849
“...Con relacion al articulo 1° de la CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO, 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 concepcion y

hasta los 18 arnios de edad...”

La Convencién sobre los Derechos del Nifio consagra cuatro principios rectores,
consideradas guias supremas que dirigen todos los articulos de este cuerpo normativo. El
principio de no discriminacién que sefiala que la Convencion sera aplicada a todos los
nifios cualquiera sea su condicidn, tanto personal como familiar o cultural; el principio de
adhesion siempre al interés superior del nifio; el principio del derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo que implican el derecho a los recursos, aptitudes, poder
crecer y desarrollarse saludablemente; y por ultimo, el principio de participacion y a ser
escuchado, el nifio tiene el derecho a la libertad de expresion y a expresar su opinion en

cuanto afecte su calidad y desarrollo de vida.

En cuanto a la temética abordada en la investigacion, se realizara un analisis de los

articulos mas importantes de la Convencion en relacion al presente trabajo.

Comenzando con el articulo nueve, en el primer inciso se establece que los estados
parte de la convencion deben cuidar al nifio de no ser separado de sus padres contra la

voluntad de los menores. Con la excepcidn de que la separacidon provenga de una decision
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judicial conforme a la ley o los procedimientos que intenten proteger el interés superior del

nifo.

De igual manera, en el segundo inciso se observa que el estado debera velar por el
derecho que tiene el nifio de mantener contacto y relaciones personales con sus padres,

salvo que esto implique desproteger el interés superior del nifio.

El articulo 16 hace mencién a cualquier trato arbitral o ilegal que pueda sufrir el
nifio, tanto en su vida privada como en su familia, en su honra o dignidad. La ley de cada

estado debe proteger al nifio de cualquier trato que lo perjudique.

El articulo 25 sostiene que el nifio tiene derecho a que se le practiquen examenes
periddicos sobre el tratamiento que esta llevando a cabo por orden de la autoridad
competente, ya sea por necesidades de atencion o proteccion, o tratamientos del tipo fisico

0 mental.

El articulo 37 consta de cuatro incisos, donde se relaciona al nifio con la privacién
de la libertad. En primer lugar, es necesario saber que ningun nifio podra ser sometido a
torturas, tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes. Aclara que la pena de prision
perpetua para un menor de 18 afos estd prohibida si éste no tiene la posibilidad de
encarcelamiento. Por otro lado, afirma que cualquier privacion de la libertad ilegal o
arbitraria estd prohibida, y que el encarcelamiento debera utilizarse como altimo recurso y
durante el menor tiempo posible, con un pronto acceso a la justicia y a la asesoria

correspondiente. Todo lo mencionado es labor primordial de los estados parte.

Por ultimo, el articulo 40 establece que todo nifio acusado de infringir las leyes
penales o a quien se declare culpable de hacerlo, debera ser tratado de manera respetuosa,
teniendo en cuenta su edad e intentando actuar de una manera constructiva con respecto a

su situacion y su relacion con la sociedad.
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Como asi también, los estados deben garantizar la presuncion de inocencia
mientras no se demuestre lo contrario. Por lo tanto, al nifio no se lo podra acusar ni
declarar culpable de infringir las leyes penales que no estdn prohibidas por los diferentes
ordenamientos. Ademas, deberd ser informado en todo lo concerniente al proceso con la

asistencia debida.

En cuanto a las garantias del menor, como ya mencionamos el art. 40 hace
mencion de ellas, como asi también lo hace el art. 14 del Pacto de Internacional de

Derechos Civiles y Politicos:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de carécter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos de la
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la
justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los
casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, 0 en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa 'y a
comunicarse con un defensor de su eleccion;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un

defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
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tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si ho comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en
cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente
probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el
hecho desconocido.

7. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado
0 absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada

pais”

A su vez, citando la Observacion General N° 10 de Naciones Unidas® (2007), esta
sefiala que es fundamental impartir educacién y formacion especializada y continua al
personal profesional, ya sean agentes de policia, fiscales, representantes legales, jueces,
agentes de libertad vigilada y asistentes sociales. Deben tener conocimientos tanto en el

desarrollo fisico, mental y psicoldgico del nifio como el aspecto social.

3 Observacién General N° 10 de Naciones Unidas. Disponible en:

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.10 sp.pdf
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Retomando nuevamente las garantias del menor que reconoce la Convencidn sobre

los Derechos del Nifio, sefialamos:

La justicia de menores no retroactiva (art. 40.2.a. CDN), implica que
ningun nifio puede ser acusado o condenado, a tenor de la legislacion penal,
por actos u omisiones que en el momento de su comision no estuvieran
prohibidos por las leyes nacionales o internacionales; como asi tampoco,
ningun nifio sera castigado con una pena mas grave que la aplicable en el
momento de haberse cometido la infraccion de la ley penal.
Presuncion de Inocencia (art. 40.2.b. CDN), es una garantia fundamental
para la proteccion del nifio en conflicto con la ley penal. La carga de prueba
que carga contra el nifio pesa sobre los acusadores. El nifio siempre tendra
el beneficio de la duda. Como sefiala la Observacion General N° 10:
Debido a falta de comprensién del proceso, inmadurez, temor u otras
razones, el nifio puede comportarse de manera sospechosa, pero las
autoridades no deben presumir por ello que sea culpable, si carecen de

pruebas de su culpabilidad mas alla de toda duda razonable. (p.15)

Derecho a ser escuchado (art. 12 CDN), el nifio tiene la oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte,
podra ser directamente o por medio de un representante, siempre en
concordancia con la legislacion nacional. Se le debe dar al nifio la
oportunidad de expresarse y poder opinar acerca de las medidas que se le
imponen.

Participacion efectiva en los procedimientos, el juicio es una etapa
caracterizada por su imparcialidad, esto conlleva a que el nifio acusado de
haber infringido las leyes penales debe participar del proceso, para poder
comprender las acusaciones y las consecuencias.

Informacion sin demora y directa de los cargos, esta garantia implica que el
nifo debe ser informado en el menor lapso de tiempo posible de manera

directa.
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e Asistencia juridica o asistencia apropiada, la Convencion establece que el
nifio siempre debe contar con asistencia, no siempre juridica pero si siempre
apropiada.

e Decisidn sin demora y con la participacién de los padres, Observacion
General N° 10:

Hay consenso internacional en el sentido de que, para los nifios que
tengan conflictos con la justicia, el tiempo transcurrido entre la comision
de un delito y la respuesta definitiva a ese acto debe ser lo méas breve
posible. Cuanto mas tiempo pase, tanto méas probable serd que la
respuesta pierda su efecto positivo y pedagégico y que el nifio resulte
estigmatizado. A ese respecto, el Comité también se refiere al apartado d)
del articulo 37 de la Convencion, a tenor del cual todo nifio privado de su
libertad tendra derecho a una pronta decision sobre su accion para poder
impugnar la legalidad de la privacion de su libertad. (p. 17)

e Derecho de apelacion, el nifio tiene el derecho de apelar la decision contra

cualquier medida, sancion, castigo o pena que se le imponga.

Es importante destacar que la CDN le pide a los estados parte que establezcan la
edad minima a partir de la cual los sujetos seran considerados capaces de infringir las leyes
penales. En el caso de seleccionar medidas diferentes de los procesos judiciales, siempre
se respetaran sus derechos y garantias. Estas medidas pueden consistir en 6rdenes de
orientacion y supervision, asesoramiento, libertad vigilada, colocacion en hogares,
programas de ensefianza o formacion profesional, como también asi la internacion en

diferentes institutos.

Ante todo, es importante destacar que la justicia penal de los jovenes, segun lo que
establece la convencién, debe garantizarle al menor de edad diferentes opciones alejadas
de lo que es el proceso judicial y todo lo concerniente al mismo, con el objetivo de no

dafiar mas la situacion del menor més de lo que esta.
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En la Replblica Argentina, como ya mencionamos, se ratifica la convencion a
partir de la ley 23.849, pero aun asi la normativa en relacion al RPM es contraria a los
pardmetros internacionales. Dicho asi porque nuestro sistema penal juvenil permite que el
adolescente, ya sea imputable o inimputable, padezca restricciones a su libertad. A pesar
de que muchas veces estas restricciones sean impuestas por cuestiones del tipo subjetivas

propias del menor, que asimismo no las establece la ley taxativamente.,

Siguiendo una linea cronoldgica, en el afio 1994 se produjo una nueva reforma de
la Constitucion argentina, remontandonos brevemente a la historia nos situamos en la
presidencia del Dr. Alfonsin, donde se comenzo a tratar la reforma de la Constitucién pero
sin éxito. Ya en el afio 1993 durante la presidencia del Dr. Menem, en un primer momento,
no se logro reunir los dos tercios de votos necesarios para declarar la necesidad de
reforma, por esta razon se firma el Decreto 2181/93 donde se convocaba a una consulta
popular y no vinculante para que el pueblo opine sobre la cuestion. No hubo necesidad de
llevar a cabo dicha consulta popular, ya que en ese momento el ex presidente Alfonsin y el
presidente Menem suscribieron en noviembre de 1993 el conocido “Pacto de Olivos”, que
luego corroboraron por el “Pacto de la Casa Rosada”, donde el partido Justicialista y el
partido Radical acordaron la convocatoria de la enmienda de la Constitucién (Sagués,
2006)

La reforma constitucional de 1994 trajo consigo la incorporacion de un segundo
capitulo en la primera parte de la Constitucién en cuanto a derechos, llamado Nuevos
derechos y garantias. A su vez se incorporan los llamados ‘“derechos de tercera
generacion” referidos a la ecologia, al medio ambiente y a los consumidores y usuarios.

(Art. 41y 42, Constitucion de la Nacion Argentina)

En la segunda parte la Constitucion se incorporan derechos relativos a los nifios,
madres, trabajadores, indigenas, educandos, autores. Como asi también, se establece el

habeas corpus, al amparo y al habeas data.
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En cuanto a la tematica de nuestra investigacion, en un parrafo aparte trataremos la
creacion del art. 75 inc. 22 e inc. 23, donde en lineas generales se incorporan algunos

instrumentos internacionales con rango constitucional.

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidon sobre la
Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre
los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional. (Art. 75 inc. 22, Constitucion de la

Nacion Argentina)

Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia. (Art. 75 inc. 23,

Constitucion de la Nacion Argentina)



Como mencionamos con anterioridad, la reforma de 1994 incorpor6 el art. 75 inc.
22 dandole rango constitucional a ciertos instrumentos internacionales. En relacion a estos
el articulo hace mencién a que “en la condiciones de su vigencia” tienen jerarquia
constitucional. Por otro lado, establece que estos instrumentos no derogan ningun articulo
de la primera parte la Constitucion, son complementarios de los derechos y garantias que

esta establece.

En cuanto al inc. 23 del art. 75 de la Constitucion se mencionan las acciones
positivas a favor de las personas mencionadas (mujeres, ancianos y personas con
discapacidad), que fueron traducidas legislativamente por las leyes 22.431, 24.314 y
24.657, seguidamente se declara asi con rango constitucional la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discrimacion contra la Mujer. (Sagtiés, 2006)

Por altimo, creemos de suma importancia para la investigacion analizar el caso en
el que se produce una contradiccion entre lo expuesto en un tratado - con jerarquia
constitucional - con un precepto de la Constitucién. Compartiendo la opinion de Sagués
(2006), se integran todas las normas dentro del llamado “bloque de constitucionalidad”, y
la doctrina mayoritaria a su vez establece que ante una situacion de conflicto como la
mencionada, donde se contradice lo establecido en un tratado con una norma de la primera

parte de la Constitucion, prevalece esta tltima.

3.2 Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes. Ley 26.061

La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
fue sancionada en octubre del afio 2005, y esta constituida por todas las disposiciones de la
Convencién de los Derechos del Nifio. Esta ley establece los derechos y garantias de todos
los sujetos menores de edad, y adecua todos los pardmetros a las leyes nacionales. Por otro

lado, no solo realiza una enumeracion de los derechos y garantias del menor, sino que
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también determina las instituciones y autoridades que tendran la tarea de llevar a cabo la

proteccion del menor.

La ley 26.061 vela por el interés superior del nifio, y lo define en su art. 3 como
“...la maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos

enesta ley...”

A partir de la sancion de la ley de Proteccién Integral, Argentina se inscribe dentro
de la doctrina de la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia. Dentro de sus
principales finalidades, se encuentra dejar a un costado la intervencién coactiva por parte
del estado, es decir, su actuacion de oficio. Postulado que si receptaba la ley 10.903, de
patronato. (Derogada por ley 26.061)

Establece el art. 32 de la ley 26.061 que “El Sistema de Proteccion Integral de
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes esta conformado por todos aquellos
organismos, entidades y servicios que disefian, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y
supervisan las politicas publicas, de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional,
provincial y municipal, destinados a la promocion, prevencién, asistencia, proteccion,
resguardo y restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y
establece los medios a través de los cuales se asegura el efectivo goce de los derechos y
garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, demas tratados de derechos humanos ratificados por el Estado argentino y el
ordenamiento juridico nacional...” 'y que a su vez, segun el art. 2 de la misma, serd
aplicado a todas las personas hasta los 18 afios de edad, derivado esto de la Convencion

sobre los Derechos del Nifo.

Anteriormente, y de suma importancia, hicimos alusion a que esta nueva normativa
traia consigo la creacion de diversos organismos: la Secretaria Nacional de la Nifiez,
Adolescencia y Familia; el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia; el Defensor
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes; y las Organizaciones No

Gubernamentales (aquellas que segun el art. 65 de la ley 26.061, desarrollan programas o
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servicios de promocion, tratamiento, proteccion y defensa de los derechos de los menores).
A razon de esto es que, en el art. 42, observamos los distintos niveles que conforman la

proteccion integral, a saber nacional, federal y provincial.

Ahora bien, en cuanto a la tematica abordada en la investigacion, es de suma
importancia destacar el art. 19 de la presente ley, el cual establece el derecho a la libertad
de las nifas, los nifios y los adolescentes. En su tercer inciso, comprende la libertad de
expresar su opinion en cualquier proceso judicial donde se puedan ver afectados sus
derechos y confirma que todos los menores de 18 afios tienen exclusivo derecho a su
libertad personal con los limites impuestos por el ordenamiento juridico, siempre y cuando
no resulte arbitral o ilegal; y por altimo, hace referencia a que se debe entender por
privacion de la libertad personal, “... la ubicacion de la nifia, nifio o adolescente en un

lugar de donde no pueda salir por su propia voluntad...” (art. 19, ley 26.061)

Para concluir, el art. 27 nos brinda las garantias que tendra el menor en los
procesos judiciales o administrativos los cuales, segun la normativa, deben respetar lo
impuesto por la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los

tratados internacionales ratificados por nuestro pais, expresados a continuacion:

a) Ser oido por la autoridad competente siempre que sea necesario y el menor

lo solicite;

b) Que su opinién sea siempre tomada en cuenta antes de llegar a una
decision;

c) A tener, en caso que sea necesario, el asesoramiento de un letrado,
especializado en la materia, aun cuando no posea los medios economicos

para afrontarlo;

d) Participar durante todo el proceso;
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e) En el caso de que la decision lo perjudique, recurrir a un superior.

3.3 Régimen penal juvenil en la provincia de Cordoba

El actual régimen de la provincia de Cordoba se encuentra formado, en primer lugar, por la
ley 9.944 de Promocién y Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes; y en segundo lugar, por el Codigo Procesal Penal de la provincia, junto a

toda la normativa nacional e internacional en la materia.

Remontandonos a los antecedentes de la ley 9.944, debemos ubicarnos en su
antecesora, la ley provincial 9.053 de Proteccion Judicial del Nifio y el Adolescente,
sancionada en el afio 2002, encontrandonos ya en el contexto de la Convencion sobre

los Derechos del Nifio.

La ley 9.053 se basaba en la proteccion juridica de los nifios y adolescentes en el
campo judicial. Asi es que, nuevamente, nos hallabamos frente a la potestad que tenia el
juez de decidir discrecionalmente sobre la situacion del menor con respecto a su

ambiente familiar.

En relacion a la ley 9.053, Gonzalez del Solar (2003) entendia que los derechos
de los nifios estaban siendo perjudicados o dejados de lado por sus mayores
responsables y, como consecuencia de esto, se debia dar paso a una nueva ley que
establezca un sistema de proteccion integral a través de politicas universales.

En mayo del afio 2011, se sanciona la ley 9.944 de Promocidn y Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en el marco de la provincia
de Cordoba. Al igual que la ley 26.061, esta ley reconoce en el ambito de la provincia el
interés superior del nifio; en su art. 2 dispone que quedaran comprendidos todos los
sujetos hasta los 18 afios de edad; el derecho a la libertad, en torno a sus propias

creencias, ideas y culto en expresar su propia opinion en el medio en el que se
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desarrollen y como hacia mencion la ley nacional (ley 26.061), su opinion en cualquier
proceso, ya sea judicial o administrativo; su libertad personal sin violaciones del tipo

ilegal o arbitrarias.

Ahora bien, en cuanto a las diferencias con la ley 26.061, podemos mencionar
los diferentes organismos que llevaran a cabo la proteccion integral en la provincia de
Cordoba:

a) La Secretaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia, la cual
establece que sera la autoridad de aplicacion del “sistema de promocion
y proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes”. A su vez, segun el art. 36, esta secretaria se encargara del
disefio, la ejecucion, la instrumentacion, la coordinacion y el control de

las politicas concernientes a los nifios y adolescentes.

b) La Comision Interministerial de la Nifiez, Adolescencia y
Familia (art.38), integrada por ministros del poder ejecutivo provincial,
quienes asimismo coordinan politicas publicas segun lo expedido por la
secretaria y colaboran con la misma en todo lo relacionado al sistema de

proteccic’m, entre otras tareas.

c) Las organizaciones no gubernamentales (art. 58), donde se
expone, en cuanto a similitudes, lo establecido a nivel nacional para las

mismas.

Tal como sefiala Gonzélez del Solar (2013) en el ambito de la ley 9.944, siguen
coexistiendo dos sistemas de intervencion estatal: uno para nifios abandonados,
controlado por un ente administrativo; y otro para nifios que transgreden las leyes

penales, donde actla la justicia propiamente dicha.

En la provincia de Cordoba también existen érganos especializados de justicia:
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a) La Camara de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar (art.63),
la cual tendra competencia cuando se trate de delitos realizados por
menores punibles, impondra penas y medidas del tipo educativo, social o

correctivo.

b) Juez de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar (art. 64), quien
resolverd en torno al control de legalidad de las medidas excepcionales
dadas por el 6rgano administrativo competente, y llevara a cabo los

casos de violencia familiar.

c) Juez Penal Juvenil (art.65), quien se encargara de determinar
las medidas cautelares, de coercién y de proteccion durante el proceso
judicial; y tendré la tarea de juzgar los hechos cometidos por menores de

dieciocho afos.

d) Fiscal Penal Juvenil (art. 66), quien llevara a cabo la
investigacion preparatoria cuando a un menor se le atribuya un delito de
accion publica; y quien ejercera la accion penal publica en los juicios
ante los jueces y la Camara de Nifiez, Juventud y Violencia Familiar.

e) Asesor de Nifiez y Juventud (art. 67), quien se encargara de
representar a los menores amparados por la normativa, asesorandolos o

patrocinandolos cuando no cuenten con un defensor.

En cuanto al procedimiento penal para los menores, la ley 9.944 establece que,
en todos los casos, sin excepciones, el juez debe mantener contacto directo y personal
con el menor (art. 86). De igual manera, en todos los procesos juveniles del pais, el juez
podra ordenar provisoriamente diversas medidas durante la investigacion. Cualquiera

fuese la medida adoptada deberan ser informadas al juez mismo por el érgano de
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ejecucidn, periédicamente en cuanto a su evolucion o alternativas de tratamiento. (Art.
87)

Si se trata de una nifia, un nifio o un/a adolescente no punible, el juez investigara
en concordancia con las normas constitucionales y legales y, como luego, tendra a
disposicion el Cddigo Procesal de la provincia (art. 92). Seguidamente, tendra la
potestad de eximir de medidas tutelares a los menores y optar por “servicios
alternativos de proteccion” para evitar la actuacion del aparato judicial (art. 93). Por
altimo, en el caso de que el menor sufra la privacion de su libertad, el juez ordenara el
cese de esta medida (art. 94). Asimismo respecto a la detencion del mismo, segun el art.
99, no podra prolongarse por mas de 30 dias, de lo contrario serd4 entregado a la

custodia de sus padres.

Para concluir, las medidas cautelares sobre la nifia, el nifio o el/la adolescente se
podran ordenar excepcionalmente, por auto debidamente fundado, cuando existan:
elementos de conviccidn de que el menor de 18 afios participd en el hecho del que se le
acusa; cuando es sumamente necesario para garantizar una investigacion positiva;
cuando se trata de un delito sancionado con pena privativa de la libertad no inferior a
tres afos; y finalmente cuando la nifia, nifio o adolescente haya sido declarado como
rebelde en un proceso anterior. Las medidas cautelares finalizaran cuando no se pueda
demostrar la participacion del menor en el proceso o cuando ya no se lo considere como

una amenaza para el proceso. (Art. 100 y 101, ley 9.944)

3.4 Conclusiones parciales

Finalizando el tema abordado en el presente capitulo, queda claro que la reforma de
la constitucion que trajo la incorporacion de la CDN al rango constitucional junto con
sancion, 12 afos después, de la ley de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes

fueron el puntapié, en el marco constitucional, para comenzar un camino de avances, el



cual hasta el dia de hoy no finaliza, ni cumple con sus objetivos fehacientemente, pero

intenta acercarse a ellos.

Como se dijo en un principio, a partir de la sancion de ley 26.061 se buscaba
comenzar a dejar atras las practicas retrégradas y la cuestionada intervencion coactiva por
parte del estado, y comenzar a ocuparse de, en mi opinion, lo mas importante: la

proteccion de nifias, nifios y adolescentes en un mismo marco de igualdad.

¢Se respetan en Argentina los derechos y garantias establecidos por la CDN?,
normativamente Argentina no se adapta a los estandares internacionales que propone la
CDN ni el citado Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. No se respetan los
derechos ni garantias del menor que se enfrenta a un proceso judicial. Consideramos que el
RPM viola y no se adecua al marco de la Convencion: el sujeto menor de edad en
Argentina puede ser privado de su libertad en el momento en que el juez lo considere, aun

cuando haya sido absuelto.

Por todo lo mencionado hasta el momento, es claro que el camino no se agota con
la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio ni con la sancion de la ley
26.061, ya que aun hoy nuestra normativa no se adapta a todo lo establecido en la

Convencion.

El hecho de que, aun hoy, las penas y medidas para los sujetos menores de 18 afios
queden siempre supeditadas al analisis subjetivo que hace el juez en los diferentes
tratamientos que ordena, es la consecuencia directa de que hoy, el RPM, es totalmente

ineficaz.

Particularmente Cordoba cuenta con su propia normativa, la ley 9.944, con un
pasado normativo y con un futuro de varios proyectos de reforma en la materia®. Adn asi
volviendo a algo ya analizado, la nacion y las provincias deberan trabajar en conjunto. Ya

que si bien el RPM es de caracter nacional y nuestro sistema, tal como lo describe nuestra

4 Tema a desarrollar en el Capitulo IV del presente trabajo.
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Constitucion, en el art. 1, es federal, entendiendo por tal, la potestad que poseen las
provincias de llevar a cabo los procesos y todo lo concerniente al aparato judicial de la
manera en que decidan sancionarlo. En mi opinion, es imprescindible que a nivel nacional
se sancione una ley que abarque todos los supuestos respetando el marco constitucional e
internacional, y a partir de ahi las provincias sancionen sus propias legislaciones,
simplemente con el objetivo de que no haya tanta disparidad en la normativa de cada una

de éstas.

Por ultimo, después de todo lo analizado y explicado, puedo afirmar que, en
relacion con el marco constitucional e internacional, Argentina va a un paso lento. Creo
que, a pesar del intento que hacen los diferentes gobiernos por aportar ideas, proyectos y
diferentes programas, la cuestion pasa por comenzar a actualizarnos en el contexto en que

vivimos, y dejar principalmente de lado los intereses personales del “gobierno de turno”.

La proteccion del nifio y del adolescente hoy, a nivel mundial, es tema de suma
importancia; y lamentablemente la Republica Argentina - a pesar de los intentos - ha
dejado esa materia a la deriva en muchos aspectos. Asi es que en el siguiente capitulo,
abordaremos la situacion en América Latina, para poder de esa manera analizar y mostrar
en qué lugar se encuentra nuestro pais en comparacion con los demas paises mas

relevantes de la region.
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CAPITULO IV

Derecho de la Region. Derecho en Europa

En el presente capitulo abordaremos, en primer lugar, cémo se desarrollan los
regimenes penales juveniles en Latinoamérica. Primero se hara una resefia histérica de
como se fueron desarrollando los distintos modelos en la region, para luego desarrollar
de manera especifica la situacién en Brasil, Chile y Venezuela.

Continuaremos exponiendo lo referente a los proyectos de reforma al sistema
penal juvenil en Argentina en las dos Ultimas décadas, y finalizaremos haciendo una
resefia sobre los regimenes penales del adolescente en el marco europeo. A partir de la
importancia que revisten para nuestro pais y ordenamiento, desarrollaremos la situacion

en Espafia y en la Republica Federal Alemana.

4.1 Latinoamérica y la situacion de los menores

Con la sancion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), se marca un
antes y un después en las diferentes legislaciones de Latinoamérica. Como hemos hecho
mencion, la situacion de los nifios en el derecho puede ser ubicada dentro de dos
paradigmas: en un primer momento, el paradigma de la “situacion irregular”; y luego, el
paradigma de la “proteccion integral”, aquel que con notorias deficiencias hoy subsiste y

es consecuencia inmediata de la CDN.

Haciendo mencion al paradigma de la situacion irregular, podemos definirlo como
aquel modelo que se caracterizaba por no considerar a los nifios como sujetos de derecho
sino mas bien, como incapaces u objetos a proteger. A diferencia del actual modelo, iba
destinado solo a una parte del universo de los nifios: los nifios en riesgo o riesgosos como

asi tambien los que pertenecian a la parte mas pobre de la sociedad (Cativelli, 2010).
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El modelo de la situacion irregular mostraba plenamente la discrecionalidad de los
jueces de menores, su intervencion coactiva fundamentandose en lo positivo de los
tratamientos y la resocializacion del menor. En definitiva, no se reconocian derechos

fundamentales a los nifos ni a los adolescentes.

En el afio 1989, con la sancion de la CDN, se observa la crisis que habia
comenzado a sacudir al modelo de la situacion irregular en el contexto mundial en la
década de los “80. Con el nacimiento de la CDN, aparece el modelo de la Proteccion

Integral.

El famoso modelo de la “Proteccion Integral” es un modelo caracterizado
principalmente por considerar al nifio y al adolescente como sujeto pleno de derecho,
reconociéndoles a los mismos una cartilla de derechos y garantias adaptadas a la CDN. En
este modelo, ya no se habla de una parte del universo de nifios, sino que hace incapie en la

no discriminacion de ningun tipo, considerando a todos los nifios sujetos por igual.

La actividad de juez, en este modelo no se remite solo a la intervencion coactiva,
sino mas bien a un trabajo en conjunto con la familia del menor, la sociedad y el estado

para poder cumplir con la proteccién integral o integra del menor.

En cuanto a las garantias que tendra el menor, destacamos que los jueces deben
optar de forma excepcional por la privacion de la libertad ante la comision de un delito por
parte de un nifio 0 un adolescente, y siempre intentar que ésta sea por el menor tiempo

posible.

En cuanto a la tematica, es importante destacar lo que establecen la CDN, en su art.
40.3 inc b, y la directriz 5 de las Directrices de Riad. Ambas normativas dejan claro que la
potestad coactiva del juez se aplicara sélo en casos gravisimos. Asi, el articulo 40.3 inc b,

recepta que:
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Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos
para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes, y en
particular...Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para
tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de

que se respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

La directriz 5 de las Directrices de Riad® dispone

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

ni perjudica a los demas.

En América Latina siguiendo el modelo de la CDN, las sanciones alcanzan
medidas de proteccion, de orientacion, de apoyo socio- familiar, de supervision y reglas de

conducta.

5 Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices
de Riad). Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, el 14 de
Diciembre de 1990.



Es necesario mencionar que la adopcion de la convencion de los paises
latinoamericanos se dio en un contexto donde la mayoria de estos paises empezaban a
dejar atras gobiernos militares y comenzaban a consolidar sus gobiernos democraticos. De
este modo es que las legislaciones de la region adaptadas a la CDN pueden dividirse segun

Vina (2007) en tres grupo®:

a) Los paises que observan al proceso con una finalidad

instrumental en cuanto al hecho, la responsabilidad y la sancién a aplicar.

b) Los que asignan al proceso los mismos presupuestos que el

grupo anterior, pero consideran que tiene una finalidad educativa.

C) Los paises que afirman que el proceso en si, tiene una Unica

finalidad, educadora.

Es evidente que, al analizar algunos regimenes latinoamericanos, podemos
encontrarnos con tres situaciones: en primer lugar, hay paises en los cuales la CDN no
causo efectos y sus legislaciones no han sufrido modificaciones en la materia; en segundo
lugar, paises que han tomado lo expresado por la convencion y han hecho modificaciones
bésicas en sus leyes; y por Gltimo, paises que han adoptado la CDN y modifican o estan en

proceso de equiparar sus legislaciones con la normativa internacional.

6 Articulo de la Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Buenos Aires. Disponible en:
http://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-11/11Juridica07.pdf
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4.1.1 Breve resefia sobre los principales paises de la region

Brasil: La Republica Federativa de Brasil, puede ser considerada la nacion de
América Latina, en dar el primer paso en la reforma legislativa de sus normas. En el afio
1990, se sanciona alli el Estatuto del Nifio y del Adolescente, mediante la ley 8.069. La
cual al dia de hoy tiene como objetivo principal establecer la proteccion integral del nifio y
del adolescente, para las nifias, los nifios, los adolescentes y las mujeres embarazadas, y

asi adaptarse a los parametros internacionales.

El estatuto promovia, dentro de los principales principios de la convencion, el
derecho a la vida, su supervivencia y desarrollo; el derecho a la no discriminacion; el
interés superior del nifio; y el respeto a las opiniones y los sentimientos de los nifios

pequefos.

Es importante destacar que, en Brasil, segun el art. 2 del Estatuto, se considera nifio
a la persona hasta los 12 afios de edad incompletos, y adolescente serd aquel sujeto entre

los 12 y los 18 afios de edad.

Por otro lado, el Estatuto crea un sistema de politicas sociales béasicas para los
nifios, luego un sistema de defensa y proteccion de los derechos violados, y por Gltimo un
sistema de control social. Asi es que se crean los llamados consejos tutelares, los cuales
tendran la tarea de velar por el cumplimiento de los derechos y garantias del nifio, del

adolescente y de la mujer embarazada.

En relacién a las medidas de proteccion que prevé la normativa brasilera,
analizaremos los art. 98, 99, 100 y 101, donde se dispone que las medidas seran impuestas
por la accion u omision del estado o la sociedad; por omision, falta o abuso de los padres;
y por la conducta del nifio o del adolescente. Estas medidas se podran imponer separada o
conjuntamente, y podran ser modificadas en cualquier momento, como asi también deben
ser otorgadas de acuerdo a las “necesidades pedagogicas”. Como ejemplo de estas
medidas, podemos mencionar: orientacion, apoyo y seguimientos temporales; solicitudes

de tratamientos médicos, psicologicos o psiquiatricos en regimenes de internacién o
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tratamientos ambulatorios y la colocacion de los menores en familias sustitutas,

respectivamente.

Chile, La Republica de Chile en la actualidad cuenta con la ley 16.618, conocida
como la ley de Menores del afio 1967 y la ley 20.084 de Responsabilidad Penal
Adolescente. La ley 20.084 fue sancionada en el afio 2005 y entro en vigencia en el afio
2007, modificatoria del codigo penal chileno y de la ley de menores. En la ley 20.084 se
establece la responsabilidad de los adolescentes cuando actGan contra la ley penal. La
doctrina nacional junto con el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas criticaron
la situacion del pais trasandino por las diferencias sustanciales entre la normativa vigente
sobre menores y las obligaciones adquiridas por Chile al ratificar la Convencion de los
Derechos del Nifio (Cillero Brufiol, 2006).

Analizando la normativa chilena es importante destacar que a pesar de que Chile
ratifico la CDN en el afio 1990, al dia de hoy no cuenta con una ley de Proteccion Integral
de Nifios ni del Adolescentes. Aun asi es necesario destacar que aunque no cuente con la
normativa expresada con anterioridad, la Republica de Chile, ha sancionado diferentes
normativas en relacion a la ratificacion de la convencién: la ley 20.084 (modificada por la
ley 20.191) establece la responsabilidad penal de los adolescente; la ley 20.379 crea el
sistema interseccional de proteccion social; y el programa “Chile Crece Contigo”,

considerado como parte de la proteccion integral.

Vale aclarar que, a diferencia de la Republica Argentina, la ley de Responsabilidad
Penal Adolescente en Chile, establece que seran imputables las personas entre los 14 y los
18 afios de edad. Es importante mencionar que de acuerdo a Cillero Brufiol (2006) antes de
la ley 20.084 los nifios y los adolescentes que cometian un hecho delictivo eran sometidos
a la discrecionalidad del magistrado con un modelo condicional de imputabilidad basado

en factores subjetivos.

58



En cuanto a la tematica de la investigacion, la ley chilena de menores establece
que, ante la transgresion de la ley penal, se podra sancionar a los sujetos menores de edad
con amonestaciones y de esta manera regresarle la custodia a sus padres o guardadores.
También se los podrd someter a un régimen de libertad vigilada e internarlo en un
establecimiento especial lo cual siempre se prolongara por el tiempo que el juez considere

correcto, teniendo potestades de revocarlo o modificarlo (ley 16.618, art. 29)

El art. 6 de la ley 20.084 establece que, a diferencia de las sanciones del codigo
penal y las leyes complementarias, a los menores se les podra aplicar estas sanciones:
internacién en régimen cerrado con programa de reinsercion social, internacién en
régimen semi-cerrado con programa de reinsercion social, libertad asistida especial,
libertad asistida, prestacion de servicios en beneficio de la comunidad, reparacion del dafio

causado, multa y amonestacion.

En cuanto a la duracion de las sanciones mencionadas, nos remitimos a lo
establecido por los art. 21 y 23, donde se determinan taxativamente los plazos de acuerdo a

cada sancion.

La ley de la RepuUblica de Chile intenta terminar con la doctrina “paternalista”, y
comienza a hablar de una responsabilidad diferenciada en relacion a la justicia penal de los
adultos. De esta forma, da por finalizadas la imposicion de medidas del tipo ilegales o

arbitrales.

Venezuela: En el afio 2000, la Republica Bolivariana de Venezuela sanciona la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente, donde se considera que es nifio
todo sujeto con menos de 12 afios de edad, y adolescente aquel que se encuentra entre los

12 y los 18 afos de edad.

El régimen penal juvenil venezolano declara como sujeto punible al nifio a partir

de los 12 afios. Al mismo se le pueden imponer sanciones privativas de libertad que
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tengan una duracién de dos afios hasta los 14 afios, y penas de hasta cinco afios a los

sujetos desde los 14 hasta los 18 arfios.

La ley orgénica establece que el estado serd el encargado de velar por los
derechos y garantias de los nifios y adolescentes en cuanto se trate de la aplicacion de
medidas administrativas, legislativas, judiciales y de cualquier indole (art. 4). De igual

manera, en el art. 8, recepta el principio del interés superior del nifio.

En cuanto a la libertad personal del menor, aclara en su art. 37 que tienen este
derecho sin mas limites que los establecidos por la ley, lo cual de ningiin modo puede
resultar de una préctica ilegal o arbitraria. La privacion de libertad de un menor sera

siempre utilizada como medida de ultimo recurso y por el menor tiempo posible.

En su ley organica, Venezuela establece un sistema de proteccion del nifio y del
adolescente, lo cual - como se puede observar en la normativa - cuenta con politicas y
programas de proteccion y atencién, medidas de proteccién, drganos administrativos y
judiciales de proteccion, entidades y servicios de atencién, sanciones, procedimientos,

acciones judiciales de proteccidn y recursos economicos.

Las medidas de proteccion se van a aplicar al nifio o adolescente, entre otras
razones, por su conducta, ya sea para preservarlo o para restituirlo a la sociedad. Por
esta razon, es que dentro de las medidas que el juez puede imponer, se encuentran la
orden de tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico ambulatorio o en régimen de
internacién y la inclusién en programas, ya sea separadamente o en conjunto con su

familia.
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4.2 Principales proyectos de reforma

Desde la ratificacion de la Argentina a la CDN, y muchos afios después (con la
sancion de la ley 26.061 de Proteccidn Integral), el Régimen Penal de la Minoridad ha
tenido varios intentos de modificacion, porque el estado asi lo entiende y porque a su vez

la sociedad asi lo necesita.

Compartiendo la opinion de Gonzalez del Solar (2009), hoy la ley 22.278 no
cumple ni vela por las garantias fundamentales de los sujetos menores de edad ni establece
un proceso legal en el que se respete el derecho de defensa del menor imputado. En esta
ley tampoco se definen los limites a la labor del magistrado, ni cuéles son las medidas de
educacion correctivas aplicables, por lo que el menor estd en una situacion de

incertidumbre con respecto a la decision del juez.

En concordancia nuevamente con Gonzélez del Solar sobre la reforma del RPM,
esta claro que, en la actualidad, se analizan dos ejes en la cuestion por un lado,
modificaciones basicas a la ley 22.278; y por otro, la creacion de un sistema de
responsabilidad penal juvenil, el cual que dejaria el actual régimen en el pasado. Este
nuevo sistema de responsabilidad juvenil debe, en nuestra opinién, adecuarse al contexto y
establecer una nueva edad a partir de la cual el menor respondera frente al delito cometido.
Ademas, debe limitar la actividad del juez, como asi también determinar absolutamente
todas las medidas educativas. De esta manera, no quedarian cuestiones relacionadas

libradas al azar, 0 mas bien a la decision de los magistrados.

En el afio 2015, el Observatorio de Adolescentes y Jovenes del Departamento de
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (UBA) revel6 en una investigacion,
gue compartimos a continuacion, la discusion tanto en la camara de senadores como la de
diputados sobre diferentes propuestas referidas a la reforma del Régimen Penal de la
Minoridad. Asi es que, entre los varios proyectos que se fueron presentando, la gran

mayoria compartia la necesidad de bajar la edad de imputabilidad y de adecuar la
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legislacion penal juvenil a la CDN y demas tratados internacionales ratificados por nuestro

pais.
Afio Cantidad de Cantidad de Total
proyectos con objetivo | proyectos con objetivo
principal de endurecer el | de adecuacion a CDN vy
proceso V las penas. demas tratados.
2002 15 12 27
2004 8 15 23
2007 5 11 16
2009 3 12 15
2012 5 5

Fuente: Elaboracion Observatorio de Adolescentes y Jovenes en base a relevamientos periddicos en
HCD y HCS provistos por informacidn parlamentaria.

Cuando un menor de edad comete un hecho delictivo es cuando siempre surgen
diferentes expresiones, por ejemplo: bajar la edad de imputabilidad de manera urgente, que
los gobiernos no se ocupan de la cuestion, que estamos cansados de que los menores que
delinquen “entren por una puerta y salgan por otra”. Sin embargo, cuando el hecho ya
ocurrio, pasa el tiempo y, hasta que no volvemos a conocer un hecho con similares
caracteristicas, no volvemos a pensar en modificaciones ni en cuestiones relacionadas a

ello.

En el contexto de la provincia de Cordoba, en el ambito del Programa Justicia 2000
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, el actual juez de menores, Sr.
Jose H. Gonzélez del Solar, presentd un anteproyecto de ley para regular la
responsabilidad penal juvenil en la Republica’. Se trata de un nuevo sistema que respete
los preceptos de la CDN, donde el menor sea sometido a medidas que estén establecidas
especificamente en la ley, por delitos que sean considerados juridicamente reprochables.
Esto se da en el marco como sefiala el magistrado, de un proceso legal donde el imputado
pueda defenderse, presentar prueba, impugnar cargos y poder recurrir a instancias

superiores.

7 (ver anexo 1.1) http://derechominoridad.blogspot.com.ar/search?q=anteproyecto

62


http://derechominoridad.blogspot.com.ar/search?q=anteproyecto

Analizando el anteproyecto podemos sefialar en relacion a la tematica abordada,
que entre los postulados principales, se establecen los pardmetros de responsabilidad en la
marca de los 13 afios del sujeto, a partir de esto comienza a examinarse la responsabilidad
penal. Si el sujeto es menor de 13 afios, seran los padres, tutores o guardadores los que

decidan las medidas que signifiquen el cuidado y educacion del mismo.

Si el menor ya ha cumplido los 13 afios de edad, los padres, tutores o guardadores
tendrén la misma tarea planteada anteriormente siempre que se contemplen criterios de
oportunidad, de reparacion del dafio o, como novedad hasta ahora observada sélo en
algunas provincias de nuestro pais, la mediacion o conciliacién, como cualquier otro

método de solucién de conflictos.

Todo lo anteriormente planteado se presenta en un proceso donde se podran
imponer medidas de caucion para poder garantizar el éxito de dicho proceso. Esto no
sucede en el caso de la privacion de la libertad, la cual sélo serd propiciada para aquellos
menores que han cumplido los 15 afios, y siempre se utilizar4& como medida de ultimo

recurso.

El anteproyecto tiene como base la idea de educacion en el menor, para asi poder
Ilevar un desarrollo dentro de los preceptos de dignidad, respeto y consideracion. EI menor
de 15 afios sera “sancionado” con medidas del tipo educativas, y los mayores de esta edad
seran pasibles de una sancion penal. Estas medidas seran dispuestas por el juez. Vale
aclarar que, a partir de los 15 afios de edad, si el sujeto comete un hecho delictivo se le
podra imponer una medida educativa por Unica vez, y en caso de declararse la

responsabilidad, resolver sobre la pena.

Sera el juez quien determine las medidas, ya sea del tipo instructivas o reparatorias,
siempre teniendo como tarea analizar el contexto personal, familiar y ambiental. Si el
sujeto que cuenta con 15 afios 0 mas (hasta los 18 afios de edad) cumplié el tratamiento, se
lo absuelve; en caso contrario, el juez lo llevara a juicio para resolver y poder determinar

la pena.
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4.3 La situacion en Europa

En el afio 1957, se cred el Comité europeo para los problemas de la delincuencia.
Que trajo consigo la publicacion de informes, documentos, investigaciones Yy
recomendaciones. Compartiendo lo que afirma Vasquez Gonzalez (2006), podemos

mencionar:

a) La eficacia de los programas para la prevencién de la

delincuencia juvenil (1963)

b) Los métodos de tratamiento de corta duracion para
delincuentes juveniles (1966)

C) Las nuevas tendencias que se observan en el tratamiento de

los delincuentes juveniles (1974)

d) Las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil (1987)

En el ambito del Comité de Ministros del Consejo de Europa, era necesario que
gracias a las diferentes transformaciones que sufre la sociedad todo el tiempo, la juventud
comience a ser parte de este proceso. Asi es que el Comité de Ministros preveia mejorar
las condiciones de vida de los jovenes y analizar los sistemas escolares, comprobando si
brindan o no la ayuda educativa correspondientes. Ademas, y considerando uno de los
puntos mas importantes a nuestro parecer, preveia evitar el tiempo libre malgastado por los

jovenes, fomentando la oportunidad laboral en ellos.
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Dentro de las recomendaciones que hizo en Europa el mencionado Comité de
Ministros para tratar el ambito penal juvenil, Vasquez Gonzalez (2006) menciona la

Resolucion 788, la cual implicaba entre otras:

a) Proteger siempre los derechos fundamentales de los jovenes,

en los procesos judiciales o administrativos.

b) Establecer el caracter educativo y social en las medidas

impuestas a los menores.

C) Considerar como Ultima opcidn la privacion de la libertad.

d) Velar por el buen desarrollo de los tratamientos impuestos a

los jovenes.

e) El trabajo coordinado de los drganos e instituciones a cargo

de la asistencia del menor.

Asimismo, analizamos la Recomendacion 87, del 17 se septiembre de 1987,
sobre “Reacciones sociales ante la delincuencia juvenil”. Alli, el Comité de Ministros
establece tener en cuenta la situacion concreta y personal del menor y reconocerle los
mismos derechos y garantias que a los adultos. Por Gltimo, recomienda a los gobiernos
de los estados parte revisar y estudiar sus legislaciones, como asi también las practicas
de prevencion y los procedimientos para evitar la privacion de la libertad. La

Recomendacién citada destaca, como puntos principales:

8 Resoluciéon 78 (62), de 29 de septiembre de 1978, sobre “delincuencia juvenil y
transformacion social, en atencion a las transformaciones y cambios de la sociedad contemporanea”
(Vasquez Gonzalez, 2006, p.96)
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a) Comenzar a desarrollar procesos de desjudicializacion para
que los menores no sean sometidos al sistema judicial ni a sus

consecuencias.

b) A partir del punto anterior, intentar lograr procesos mas
rapidos y evitar que los menores sean tratados como en el contexto de los

adultos.

C) Tratar al menor en su ambiente personal; si cumple las
expectativas del tratamiento, poder finalizarlo antes del plazo establecido;
y, en el caso de que no se pueda evitar una pena privativa de la libertad,
aplicar escalas de pena reducida por su condicién de menor.

Finalmente, siguiendo la investigacion realizada por el Centro de
Documentacion y Estudios de Madrid (SIIS) en el afio 1990, destacamos que las
legislaciones europeas se han vuelto més conservadoras. Se trabaja con fines educativos
y sociales para el menor y se intenta de a poco eliminar las diferencias entre los
procesos de menores y el derecho penal de adultos. La situacion concreta del menor,
como ya lo hemos tratado, sigue siendo un punto fundamental, pero se le suma la vision
europea de la responsabilidad por el dafio causado, el atenerse a las consecuencias del

mismo Yy la necesidad de pena.

Es importante destacar que hoy la mayoria de los paises europeos opta por un
modelo intermedio entre el modelo asistencial y el modelo de justicia juvenil. EI primer
modelo tiene una vision subjetiva del menor, bajo la cual debera tratarselo y no
castigarlo; en el segundo existe donde existe la presuncién de responsabilidad y de
castigo hacia el menor por el hecho cometido. Se trata de un sistema intermedio que
tiene como protagonista la actuacion discrecional del juez, donde no existe el principio

de proporcionalidad entre la sancién impuesta y la gravedad del delito.
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4.3.1 Espafna

El 13 de enero del afio 2000 se sanciona la Ley Orgéanica de Responsabilidad
Penal, una ley caracterizada por ser muy garantista. En el afio 2006, Espafia modifica la ley
organica, y alli se establece que serdn imputables los sujetos desde los 14 hasta los 18
afios, cuando se alcanza la mayoria de edad. Antes de los 14 afios no hay nocion de

responsabilidad segln esta ley.

Este es un régimen socio-educativo con valoraciones del tipo psicoldgicas del
menor, siempre a favor del interés superior del nifio, y con un fin resocializador del joven.
De acuerdo con Bernuz Beneitez (citado en Nieto Morales, 2016), es otro tipo de justicia
que intenta estigmatizar lo menos posible al menor, intentando reparar el dafio sufrido por
la victima. Se sanciona con medidas educativas, y el menor muestra su responsabilidad

ante el hecho.

Los menores de entre 14 y 16 afios de edad podran ser privados de su libertad s6lo

por dos afios y hasta cinco afios en el caso de tener entre 16 y 18 afios de edad.

En el caso de delitos leves, el juez podra valorar al sujeto en cuestién e imponerle
medidas como amonestaciones; permanencia los fines de semana o libertad vigilada; tareas
que beneficien a la comunidad o internaciones (para delitos graves) en regimenes cerrados,

semiabiertos, abiertos o terapéuticos. (Nieto Morales, 2016)

4.3.2 Republica Federal Alemana

La Republica Federal Alemana ratifica la CDN en el afio 1992, y se rige por la Ley
Organica Reguladora de Responsabilidad Penal de Menores, la cual establece, junto con el
Cadigo Penal Aleman: que no tendra responsabilidad quien, al momento de la realizacion
del hecho, no haya cumplido los 14 afios de edad, sino que a este menor se le impondran

medidas de proteccion o educacion. Desde los 14 hasta los 18 afios, se tendra en cuenta la
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presuncién de responsabilidad, lo cual serd analizado, caso por caso, por el Tribunal de

Menores. Por altimo, el joven de 18 a 21 afios de edad serad plenamente responsable.

La organizacion judicial alemana esta conformada por: los Tribunales de Menores;
el Juez Penal de menores que actuara ante infracciones leves; el Tribunal de Escabinos de
Menores para delitos graves; la Sala de lo Penal para delitos méas graves, los de capital y
los recursos de apelacién contra las decisiones de otros tribunales; y los fiscales de
menores con experiencia educativa para ayudarlos. (Vasquez Gonzéalez, 2006)

El régimen aleméan se encuentra formado por tres clases de sanciones a la hora de

tratar al menor:

a) Educativas para delitos leves; sanciones de asesoramiento y
educacion. En este caso, el juez las impone con amplia libertad,
simplemente limitado por la no alteracion en la vida del joven en cuestion y
la relacion entre la imposicion de la medida con el hecho. No podréan durar

maés de dos afos.

b) Medidas correctivas en la ley de Tribunales de Menores, las
cuales indican “que no procediendo la pena juvenil, debe hacerse
comprender al joven, encarecidamente, que ha de responder por el injusto
cometido” (Vasquez Gonzalez, 2006, p. 124). Las amonestaciones, el

arresto o la delegacion de tareas son las medidas correctivas.

C) La pena juvenil: se priva de la libertad al menor en un
establecimiento penitenciario juvenil, en el caso de delitos graves o
reincidencia con un minimo de seis meses y un maximo de cinco afos, lo
cual puede prolongarse hasta 10 afios. En el establecimiento penitenciario
podran estar hasta los 24 afios de edad; pero si la pena se prolongara,

deberan ser trasladados a un establecimiento de adultos.

68



Para concluir, compartimos la opinion del autor espafiol Vasquez Gonzalez, Carlos
(2006):

La influencia de la dogméatica penal alemana, aungue en menor medida que en el
Derecho penal ordinario o de adultos, también se ha dejado sentir en el Derecho penal
juvenil europeo y espafiol. Aunque con mayor presencia en los antecedentes legislativos, el
modelo de justicia juvenil aleméan, inspird finalmente el vigente sistema de justicia penal
juvenil espafiol, aunque nuestro legislador no se atrevi6 a implantar el modelo aleméan en su
globalidad, sobre todo respecto de la intitulacion de las sanciones aplicables a los menores,
donde el legislador aleman ha sido mas coherente y pragmatico regulando auténticas penas
privativas de libertad para determinados delincuentes juveniles (...) (p.105-106)

4.4 Conclusiones parciales

Para finalizar el presente capitulo, podemos concluir que, actualmente, en América
Latina, ninguna legislacion de las analizadas anteriormente se adapta completamente a la

Convencion de los Derechos del Nifio ni a otros instrumentos internacionales.

A pesar de haber avanzado en el paradigma de la proteccion integral con la sancion
de leyes de esta indole en algunos paises y en otros no, aun hoy se ve a las diferentes
legislaciones aferrarse al paradigma anterior, haciendo hincapié en el modelo tutelar. Asi
es que la proteccion integral en los paises latinoamericanos es una especie de copia

mejorada del sistema inquisitivo del modelo de la situacion irregular

Sin embargo, la situacién en el continente europeo es un tanto distinta. A pesar de
no tener regimenes perfectos, y con algunas deficiencias en cuanto a la discrecionalidad
del juez, la mayoria de las legislaciones cumplen y se van adaptando a los parametros
internacionales, con el verdadero objetivo de una proteccién integral del nifio y del
adolescente como sujetos de derecho. Teniendo como base el interés superior del nifio y el

intento de comenzar a equiparar la justicia de los menores con la justicia de los adultos.

69



Asi es que, en América Latina, sobretodo en nuestro pais, es necesaria la urgente
modificacion de las leyes vigentes en cuanto a normas y disposiciones para tratar al menor
delincuente. En cuanto a la CDN, resulta urgente que se comiencen a defender las
garantias del menor, intentado que la libre disposicion del magistrado sea limitada; y que
se vele por el mejoramiento de instituciones correccionales existentes, o por la creacion de
nuevas instituciones a favor de la proteccion integral de nuestros nifios y adolescentes. Tal
como mencionamos en el presente capitulo, estas modificaciones resultan necesarias

porque el estado asi lo entiende, y porque la sociedad asi lo necesita.
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CAPITULO V

Aplicacion Jurisprudencial

En este capitulo se realizara la seleccion de un importante caso de jurisprudencia,
que a nuestro parecer, reine la mayoria de los aspectos presentados durante la
investigacion. Analizaremos los criterios, subjetividades y fundamentaciones del juzgador

al momento de decidir.

5.1 Consideraciones basicas

El problema que se suscita por el hecho delictivo cometido por menores de edad
hoy en nuestra sociedad es complejo, de gravedad y con un tinte de delicadeza especial, ya
sea por las causas que lo llevaron a obrar de determinada manera por las consecuencias

que se producen en €l personalmente, en su seno familiar y en la sociedad.

Cuando ocurre el hecho delictivo, es tarea del juez y de todo el aparato judicial
resolver. Sin embargo, esto no debe llevarse a cabo de manera ordinaria sino, como
expresa la normativa, realizando un conocimiento personal, directo y actualizado del
menor y su ambiente. El fin no es castigar, sino imponer las medidas necesarias que

trataran al menor e intentardn mejorar su calidad de vida presente y futura.

5.2 Jurisprudencia. Caso

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.”

El 28 de febrero del afno 1998, Daniel Maldonado, de 16 afos de edad, robd un

comercio mediante el uso de un arma de fuego. Cuando huia junto con sus complices, uno
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de los comerciantes, Victor Aramayo, los persiguio. Fue alli cuando Maldonado le dispard
a esta persona en el torax, lo cual le provocd la muerte. Desde que cometio el crimen,
Daniel Maldonado estuvo internado en el instituto de menores “Luis Agote”. En una de las
salidas permitidas, volvié a cometer un hecho delictivo: tuvo un intento de robo, dispard

contra la policia y tomo como rehén a una mujer embarazada.®

El Tribunal Oral de Menores N° 2 de la ciudad de Buenos Aires consider6 autor
penalmente responsable del delito de robo agravado por su comision mediante el uso de
armas, en concurso real con el de homicidio calificado, a Daniel Enrique Maldonado. Fue
condenado a 14 afios de prision fundamentado en el art. 166 inc. 2 del Cdédigo Penal, el
cual expresa: “Se aplicara reclusion o prision de CINCO a QUINCE afios: si el robo se
cometiere con armas, 0 en despoblado y en banda...”; también en el art. 80 inc. 7 del

mismo, el cual establece:

Se impondra reclusién perpetua o prision perpetua, al que matare: Para preparar, facilitar,
consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para

si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito (...)

Y por dltimo, el art. 4 de la ley 22.278. (Citado en el capitulo I)

La pena que le hubiese correspondido a Maldonado es la de prision perpetua pero,
siguiendo lo establecido en la normativa 22.278, debi6 aplicarsele una reduccion de la

pena prevista para la figura de la tentativa.

El fiscal general interpuso un recurso de casacion por entender que la atenuacion
de la pena era una interpretacion incorrecta del art. 4 de la ley 22.278. Acto seguido, la
Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal decidid casar la sentencia y condend a
Maldonado a la pena de prisién perpetua entendiendo que el tribunal de juicio habria

individualizado la pena y que el tratamiento tutelar habia fracasado.

% Diario La Nacién (2005). “Maldonado, el caso que puede sentar jurisprudencia. Informacién general”.
Recuperado de: http://www.lanacion.com.ar/762808-maldonado-el-caso-que-puede-sentar-jurisprudencia
(7 de Diciembre de 2005).
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Analizando el dictamen del fiscal general, encontramos por un lado, que se debe
tener en cuenta que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adquirié rango
constitucional a partir de la reforma constitucional del afio 1994. Y por otro lado, hace
mencién al termino tortura: "no se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas”. Por esta razon establece que pese a las diferencias la pena impuesta a
Maldonado no puede interpretarse, como alega la defensa, violatoria de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradante, ya que la

misma pena es el resultado de un proceso seguido en legal forma.

Lo expuesto anteriormente, también permite mostrar que la pena impuesta tampoco
resulta violatoria de CDN, ya que en el art. 37 se establece que los Estados parte de la
misma, velaran porque los nifios no sean sometidos a torturas, ni a tratos crueles,

inhumanos o degradantes.

Destacando nuevamente el art. 37 de la CDN, en su segundo parrafo establece que
no se podra imponer una pena perpetua sin la posibilidad de excarcelacion. En nuestro pais
esta posibilidad de excarcelacién en el caso de Maldonado esta directamente relacionada

con la libertad condicional luego de transcurridos los 20 afios de condena.

Frente a esta situacion, la defensa oficial de Maldonado interpuso un recurso
extraordinario. La defensa del menor cuestioné la constitucionalidad de la pena de prision
perpetua aplicada, ya que resultaba violatoria de: la Convencion sobre los Derechos del
Nifio; la Convencion Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanas o Degradantes; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En cuanto a la CDN, la pena impuesta a Maldonado no se corresponde con el art. 3
y 37 inc. b de la misma, por un lado, se encuentra en contradiccion con el “interés
superior del nifio” y por otro lado, con la nocion de que la pena privativa de libertad se
utilizara “tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que

proceda”, respectivamente. Asimismo, la defensa planteo arbitrariedad en el fallo en torno

73



a la posibilidad de excarcelacion y por haber aplicado la pena sin cumplir con el
conocimiento personal del imputado que establece la ley 22.278. Tal como se sefiala en

este fallo,

Desde el punto de vista de la ley penal de fondo, una pena dictada sin escuchar lo que tiene
que decir al respecto el condenado no puede considerarse bien determinada. Y si esto es asi
respecto de los mayores, tanto mas importante respecto de los menores, para quienes se
encuentra en juego la posibilidad de que el tribunal, finalmente, resuelva prescindir de

pena por estimarlo innecesaria.

A su vez, la defensa entiende que este tipo de delitos debe ser castigado con la pena
méaxima y que, en ella, no hay posibilidad de agravantes o atenuantes. El caso de los
menores es diferente, ya que el juez tiene el deber de realizar otro tipo de estudio para
entender si al menor se le aplicard una pena, y si ésta podra ser reducida. Para esto ultimo,

debe analizar los art. 40 y 41 del Codigo Penal.

Luego de analizadas las dos posturas, es importante destacar a modo de sintesis lo
que establece el fiscal general en su dictamen: en primer lugar, la pena de prisién perpetua
no es considerada como una tortura o un trato cruel; en segundo lugar, la sancién no es
violatoria de la CDN; en tercer lugar, el art. 13 del Coédigo Penal establece la “libertad
asistida” que cumple con los requisitos de la “posibilidad de excarcelamiento” que plantea
la CDN; en cuarto lugar, la ley 22.278 se adecua a los parametros de la convencion; y por
altimo, la atenuacion que establece el art. 4 de la ley 22.278 es una facultad de los jueces
de la causa.

En cuanto a los argumentos a favor de la pena de prisién perpetua impuesta a
Maldonado que hace nula la posibilidad de aplicar una escala reducida es el fracaso del
tratamiento tutelar. Se afirma que: “no bien el menor gand la confianza de las
autoridades, a tal punto que le concedieron egresos periodicos, defraudd aquélla y se
involucro en nuevos y violentisimos hechos delictivos (...)”, y a Su vez que, “Maldonado,
cuando delinque, exhibe un manifiesto desprecio por la vida propia y la ajena con tal de
lograr su objetivo ilicito y, al propio tiempo, resguardar su libertad e impunidad”.
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacién hizo lugar a la queja que plante6 la
defensa de Maldonado. En el fallo, se establecié que no respetaron las exigencias legales
ni constitucionales, ya que la decisién de la Camara no estaba justificada correctamente,

no se logré entender por qué la pena de 14 afios no era suficiente.

La Corte sefialé que los argumentos para llegar a esa decision, la prisioén perpetua,
no atendieron a los fines de resocializacion. Ya que tampoco se efectud la valoracion de la
culpabilidad como medida de pena, se viold el debido proceso, el principio de inocencia y
la prohibicion de la doble valoracion al considerarse en perjuicio del menor la existencia

de un proceso penal en tramite. Al mismo tiempo, la Corte planteo:

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, por consiguiente se

dirigieron los autos al tribunal de origen a fin de que se dictara nueva sentencia.

Vale decir que, de acuerdo con el voto del Dr. Fayt, miembro en ese momento de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, es necesario revocar la decision apelada, ya que:

La gravedad de los hechos que configuran el objeto de este proceso no puede constituir el
fundamento para desvirtuar los principios que necesariamente deben ser considerados a la

hora de imponer legitimamente una pena a quien haya cometido un delito antes de los
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dieciocho afios de edad, ni para atenuar las exigencias en materia de motivacion de

decisiones judiciales.

Luego de expuesto el caso de Daniel Maldonado, en primer lugar, compartiendo la
opinion doctrinaria de Procajlo (2006), entendemos que se concretan las medidas de
accion positiva, receptadas por la Constitucion Nacional, las cuales impedian que el poder

punitivo del estado recaiga en forma irracional sobre el menor.

A su vez, es importante destacar que el “caso Maldonado”, actué como bisagra
dentro de la jurisprudencia argentina, es un precedente de garantia adicional, donde se
puede eximir de pena, ya que el fin no es retributivo, sino resocializador. En el supuesto
que al menor le correspondiese pena, siempre debera ser diferente a la que le
corresponderia a un adulto en idénticas circunstancias. EI menor es un sujeto con las

mismas garantias que un adulto pero con derechos adicionales. (Villa, 2017)

Tal como sefala Villa (2017) al menor le corresponde un proceso penal donde:

Cuenta con un abogado defensor oficial o particular, interviene el fiscal en rol acusatorio,
las resoluciones deben ser fundamentadas, existe control de las medidas cautelares, se
puede acoger a la suspension del juicio a prueba y hasta el juicio abreviado, en varias
provincias se prevén modalidades de diversion como la remision del caso (cierre de las
actuaciones) por infracciones menores, asi como la mediacion penal (entre otras, la
provincia de Buenos Aires, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Neuquén y Rio Negro).
También a nivel provincial aparecen alternativas a la sancion penal, se interponen recursos

y se asegura la revision de la decision por un 6rgano superior, entre otras.

En un intento de desglosar el caso, la Corte Suprema de Justicia se expidié y dejo

en claro que:

Existe en la normativa de la ley 22.278 un aspecto que no aparece en el Codigo Penal: la
facultad y el deber del juez de ponderar la "necesidad de la pena"... Que la "necesidad de la
pena" a que hace referencia el régimen de la ley 22.278, en modo alguno puede ser

equiparado a "gravedad del hecho" o a "peligrosidad"..., la razon por la que el legislador

76



concede al juez una facultad tan amplia al momento de sentenciar a quien cometié un
hecho cuando auin era menor de 18 afios se relaciona con el mandato de asegurar que estas
penas, preponderantemente, atiendan a fines de resocializacion, o para decirlo con las
palabras de la Convencion del Nifio, a "la importancia de promover la reintegracion social

del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”

Dejandonos claro, que para imponer una pena a un sujeto menor de edad, la misma
debe ser necesaria y no puede estar justificada por la gravedad del hecho o su peligrosidad,

como asi tampoco por el fracaso del tratamiento tutelar.

Compartiendo la opinion de Dipascual (2013) creemos que de no revocarse la
sentencia a Daniel Maldonado, se hubiese violando el principio de culpabilidad anclado en
el art. 18 de la Constitucion Nacional ya que el menor hasta no cumplir los 18 afios de
edad no posee una madurez emocional o afectiva plena. Su culpabilidad se encuentra
disminuida. Los nifios poseen los mismos derechos que le corresponden a todos los seres
humanos, menores y adultos, y tienen ademdas derechos especiales derivados de su
condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el

Estado, eso entendemos por prevencion, como fin primero de la justicia penal juvenil.

En cuanto a la culpabilidad, la Corte Suprema determiné que es posible imponer
una pena perpetua, siempre y cuando exista culpabilidad plena, cuestion que por falta de

madurez y de cierta capacidad, ya no encuadrarian en el supuesto.

¢Pero que opinaron el ministro Dr. Fayt y la Dra. Argibay al momento de sus
votos? Por un lado, Fayt entendié que la pena de prision perpetua cuando se aplica a los
menores de 18 afios no es contraria a la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, siempre
y cuando exista la posibilidad inmediata de excarcelacion y que debe ser obligatoria la
escala reducida del art. 4 de la ley 22.278. Por otro lado Argibay, opin0 que la prision
perpetua en menores no es inconstitucional y que el que acusa debe justificar €l por qué de

la escala reducida.
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Lo expuesto anteriormente por los dos miembros de la Corte, dio como resultado
que la Comision Interamericana de Derechos Humanos emitiera en el afio 2010 el Informe
172/10 en la causa “César Alberto Mendoza y otros” que habia sido condenado a la pena
de prision perpetua por un hecho cometido cuando era menor de edad justificando la
decision por la gravedad del hecho, la peligrosidad y la posibilidad de excarcelacion. El
informe dio como resultado que si bien la pena de prision perpetua no se encuentra
prohibida en términos definitivos en el derecho internacional, Argentina es responsable por
mantener en vigencia un sistema de justicia que permite que los menores sean tratados
igual que los adultos, que permite que puedan ser condenados a penas perpetuas sin que se
encuentre asegurada una revision periodica que permita su excarcelacion. Que la libertad
condicional puede recién requerirse a los 20 afios de condena - la cual se encuentra
regulada en el CP. y se utiliza indistintamente para los adultos - que ello no alcanza para
satisfacerse el requisito de excarcelacion que establece el art. 37 inc. a de la CDN.
(Dipascual, 2013)

Finalizando con la doctrina citada, la libertad condicional regulada en el art. 13 del
Cadigo Penal no cumple con la revisidn periddica que permita evaluar la evolucién y
posterior posibilidad de acceder a la libertad, por esta razon y por lo expuesto en el
Informe 172/10 la pena de prision perpetua, no puede ser aplicada a los menores de edad
en Argentina, ya que estaria contradiciendo los principios de minima intervenciéon y

proporcionalidad, despejando asi, toda duda que haya podido dejar el fallo Maldonado.
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Conclusion

La adolescencia se caracteriza por ser un momento vital en el que suceden gran nimero de
cambios que afectan a todos los aspectos fundamentales de una persona. Las
transformaciones tienen tanta importancia que algunos autores hablan de este periodo
como de un segundo nacimiento. De hecho, a lo largo de estos afios, se modifica nuestra
estructura corporal, nuestros pensamientos, nuestra identidad y las relaciones que
mantenemos con la familia y la sociedad (...)Este periodo de transicion entre la infancia y
la edad adulta transcurre entre los 11-12 afios y los 18-20 afios aproximadamente (...)
(Moreno, 2015, p.13)

Habiendo finalizado el presente trabajo final de grado, luego de una ferviente
investigacion donde desarrollamos, revisamos y examinamos el Régimen Penal de la
Minoridad en nuestro pais siguiendo nuestros propios lineamientos traducidos en
diferentes y diversos objetivos que fueron planteados al comienzo de la investigacion. Es

importante destacar que fue posible cumplir con todos ellos.

Dentro de los objetivos especificos del presente trabajo, me planteé analizar el
Régimen Penal de la Minoridad como base de todo el sistema penal juvenil argentino.
Después de haber hecho tal analisis, hoy puedo aseverar que, a 37 afios de la sancion de la
ley 22.278 con su respectiva modificacién en la ley 22.803, ésta ha quedado paralizada en

la época y en el contexto en los cuales fue sancionada.

Este cuerpo normativo faculta al juez a disponer de los nifios a los efectos de
realizar estudios de su personalidad, condiciones familiares y condiciones ambientales,
afectando su derecho fundamental a la libertad ambulatoria, sin que exista prevision legal
gue permita su revision en instancia de objecion. La famosa discrecionalidad, tan apuntada
y criticada, que existe - ampliamente - en la justicia de menores, por el solo hecho de tener

tal condicion, hoy muchas veces vulnerada.

"El Régimen Penal de la Minoridad Nacional vigente en Argentina no es acorde a

la Convencion sobre los Derechos del Nifio porque es de neto corte tutelar y violatoria de
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los derechos humanos”...Es que a nivel internacional existen una serie de instrumentos,
reglas y derechos que deben ser tomados en cuenta cada vez que un nifio, nifia o
adolescente entra en contacto con el sistema de justicia penal juvenil y el principio central,
advierten desde Unicef, es el de la dignidad®®. (Unicef, 2016)

Tal como sefialdbamos en el Capitulo 1lI, es claro que Argentina no respeta los
derechos y garantias impuestos al menor por los estandares internacionales, a medida que
vamos analizando y entendiendo cada derecho y cada garantia del menor y lo comparamos
con lo que se expone en el RPM, llegamos a esa conclusion: consideramos que la mejora
para el RPM no es bajar la edad de imputabilidad como la mayoria de los proyectos
plantea, sino mas bien adecuar en primer lugar la legislacion a los estandares
internacionales, delimitar la actuacion del juez, respetar las garantias del menor y a la vez
exponerlas en la normativa, en el caso que se decida imponer una medida al menor que no
implique su entrada a un procedimiento judicial, la normativa debe establecer cuales seran
esas medidas y los modos de aplicacién, en sintesis, es importante crear una normativa que

no deje lagunas ni dudas a “rellenar” con la discrecionalidad del magistrado.

Resulta imprescindible la reforma legal que construya el sistema que nuestra
Constitucion reclama. En mi opinidn, la existencia de diversos proyectos de ley marca una
clara voluntad que tienen los politicos de dar cuenta de la existencia del conflicto, y la
busqueda de una clara solucién global. Todo esto se menciona asi para poder afirmar que
la Republica Argentina, asi como también los paises latinoamericanos a los que aludimos
durante la investigacién, no han adecuado sus legislaciones atn hoy al marco internacional
en la materia, es decir, a la Convencién de los Derechos del Nifio, como asi tampoco a

otros instrumentos de corte internacional.

10 Diario Los Andes (2016) “Para Unicef, el Régimen Penal de Minoridad en Argentina viola los derechos del
nifio” Recuperado de: http://www.losandes.com.ar/article/para-unicef-el-regimen-penal-de-minoridad-en-
argentina-viola-los-derechos-del-nino



http://www.losandes.com.ar/article/para-unicef-el-regimen-penal-de-minoridad-en-argentina-viola-los-derechos-del-nino
http://www.losandes.com.ar/article/para-unicef-el-regimen-penal-de-minoridad-en-argentina-viola-los-derechos-del-nino

Para la investigacion realizada es de suma importancia nunca perder de vista, lo
que implico la reforma constitucional del afio 1994 en cuanto a la tematica, ni mas ni
menos que declarar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio — junto a otros
Tratados internacionales — comenzaban a partir de ese momento a tener rango
constitucional. Pero, ¢Qué implica que un Tratado tenga rango constitucional?
Simplemente el hecho de que ese tratado se encuentra en el mismo “escaléon” que nuestra

Constitucion, tienen el mismo valor. Ninguno puede ser contradicho por el otro.

La Constitucion Nacional Argentina y el listado de Tratado Internacionales
incorporados en la reforma, estan por encima de las normas inferiores, las leyes y los
decretos, y estos deben obedecer y respetar, sin contradicciones lo establecido en dicha
Constitucion y Tratados.

Cabe mencionar que en Argentina, a pesar de una situacion un tanto deficiente en
cuanto a la situacion de los menores que cometen un hecho delictivo, si es necesario
aclarar que se ha hecho el intento de ir progresando en la materia. Esto se transcribe
primero, en el art 75 inc. 22 incorporado en la Constitucion Argentina y luego la sancion
de la ley 26.061, de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes que dejando atras
viejos paradigmas y siendo como ya reflexionamos en la exploracion, el punto de partida
en el marco constitucional, comienza la construccion de un largo camino de avances hacia

un sistema penal juvenil mas acertado y conveniente posible.

La clara diferencia aparece cuando nos detenemos a comparar los regimenes en
América Latina con algunos regimenes en Europa. Alli, a pesar de no tener legislaciones
completamente perfectas ni exentas de errores, han avanzado mucho mas y se han ido
adaptando mas al marco internacional, respetando el nifio como sujeto de derecho, dejando

asi a un costado ese tan amplio margen de discrecionalidad y actuando acorde a las leyes.

Al analizar la situacién en América Latina, nos preguntamos si la solucién al
conflicto es bajar la edad de imputabilidad o sancionar una ley de responsabilidad penal

juvenil dejando atras el RPM. Los estandares modernos exigen algo méas que cambiar leyes
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para castigar a los nifios con garantias procesales: exigen implementar politicas criminales
basadas en la responsabilidad de los adultos y orientadas a la prevencion de delitos. Por
esta razon es que la reduccion de la edad penal en todos los paises de la region, mediante
leyes muy avanzadas, no implicd reconocerles mas garantias a los menores de 18 afios,
como si tampoco provoco una reduccion de los delitos realizados por jovenes menores de
edad. Todo lo anteriormente mencionado sigue sucediendo porque solo se modificé la ley
para reducir la edad penal a cambio de garantias de debido proceso, pero no se
desarrollaron politicas preventivas junto a un sistema adecuado de aplicacion formado por
programas para que se cumpliesen estas leyes, cuestion que a partir de la investigacion

realizada compartimos con Villa (2017).

En el fallo analizado, podemos observar varios aspectos dentro de la temética
donde el juez, segun la normativa, tiene la tarea de poseer un conocimiento personal,
directo y actualizado del sujeto en cuestion. A mi parecer, esta cuestion es ajena a su
marco de libertad a la hora de disponer del menor. A colacion de esto, cabe volver a
indicar que los problemas que se suscitan en el fallo resultan del simple hecho de que la
ley nacional no se corresponde con los estandares internacionales. La misma se da entre el
marco constitucional, el marco internacional y la desgraciada creencia, permitida por la
ley, de que el juez decida en cada caso como él lo crea pertinente, simplemente por el
hecho de que no hay normativa aun hoy que lo coaccione a actuar a través de ésta, que le
dé un marco de accién, que deba respetar y aplicar. Por este motivo, y asi en la mayoria de
los casos similares - en elementos y circunstancias -, puede decidir resolver de la misma

manera y no como se hace en la actualidad.

En resumen, en el caso Maldonado, en un primer momento, se condena al sujeto -
menor de edad - a 14 afios de prision, y luego se lo sanciona con una pena de prision
perpetua, porque después de valorada la primera sancion se concordd que ésta no era
suficiente como castigo. Esta Gltima decision tuvo que ser impugnada por la defensa del
menor ya que resultaba violatoria de la CDN, como asi también de varios aspectos de
nuestra normativa constitucional. Claro esta que el caso Maldonado sent6 un precedente

dentro de la jurisprudencia argentina pero las mismas contradicciones nacen y renacen
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cada vez que se presenta un caso donde el menor de edad es protagonista, lo cual no sélo
causa desventajas para la situacion del sujeto, que se encuentra en una total situacion de
incertidumbre frente al juzgador, como asi también desventajas para todo el aparato

judicial.

Hoy la realidad en nuestro pais es clara y visible: entendemos y aceptamos la
normativa internacional en cuanto se trata de menores y sancionamos una ley de
Proteccion Integral para protegerlos; pero aun asi nuestro Régimen Penal de la Minoridad
no se adapta a los instrumentos anteriormente mencionado, es necesario un cambio
legislativo que adapte a los estandares internacionales a la ley sustancial; una escala penal
determinada acorde a la CDN, pero principalmente que se respete el interés superior del
nifio, como principio vector de la justicia penal juvenil, que se le reconozcan sus derechos
y garantias tanto a la hora de enfrentar un proceso penal debidamente fundado, como en el
corriente de su vida en pleno proceso de formacion. De lo contrario es casi imposible que

exista armonia entre los instrumentos que tratan la justicia penal juvenil.

Al comenzar, manifestamos que la base del sistema penal juvenil argentino era el
Régimen Penal de la Minoridad. Al examinarlo, sostenemos que los pilares son la
discrecionalidad del juez - ya valorada - y el popular régimen tutelar, es decir, las medidas
de seguridad. Notoriamente hemos afirmado que contamos con una normativa deficiente y
desactualizada, y también lo es el sistema de medidas tutelares impuestas por la ley
22.278.

¢Castigamos 0 corregimos?, ése el interrogante que nos surgié durante toda la
investigacion. La siempre presente famosa y radical disyuntiva es que si castigamos al
menor, no lo estamos corrigiendo ni ayudando, simplemente lo sancionamos, lo
escarmentamos y lo alejamos de la reconocida resocializacion. Sin embargo, si no lo
castigamos, si lo estamos educando, ayudando y comprendiendo; pero visiblemente
desconocemos y nos desentendemos de que finalmente la razén que lo llevd a esta

situacién es que es el autor de un hecho delictivo.
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Es asi que la ley 22.278 vela por una guarda del menor que se encuentra ante una
situacion de riesgo. La situacion de riesgo del menor, siempre relacionada al contexto en el
que vive y se desarrolla, se enlaza con sus progenitores, quienes no seran responsables
penales por el hecho cometido por su hijo, pero si por violar sus deberes de cuidado y
guarda propios del deber de responsabilidad parental. Todo esto coloca al menor en riesgo

fisico, psicolégico o moral.

Hoy los estandares internacionales ratificados por nuestro pais en la materia,
exponen que los ejes que guian la politica criminal son la prevencion como garantia de
derechos econdmicos, culturales y sociales del menor, y la especialidad como respuesta a
la imputacion penal cuando la prevencion falla. En la justicia juvenil lo prioritario no es la
responsabilidad penal del joven sino la generacion de condiciones que eviten que la
persona menor de edad ingrese al sistema. (Villa, 2017)

Después de todo lo expuesto, estamos en condiciones de poder afirmar la hipotesis,
planteada al comienzo de la investigacion: Argentina y su normativa en la ley
22.278/22.803 no se adecuan aun hoy al actual marco constitucional e internacional, en

cuanto a los derechos del nifio.

Como reflexion final, podemos asentir que, al inicio del presente trabajo final de
grado, no esperaba descubrir que la situacién de los menores en nuestro pais fuese tan
engorrosa y tan compleja. Su complejidad no se relaciona simplemente con sancionar o
castigar el hecho cometido, sino también con velar por ese ser humano y por su cuidado
porque, a pesar de las circunstancias que lo llevaron a obrar de determinada manera, no
deja de ser un ser con derechos, con un pasado y sobre todo con un futuro por delante. No
se debe olvidar el simple hecho de que estos sujetos menores de edad son las personas que
el dia de mafiana seran mayores y formaran, de un modo mas o menos significativo, parte

de la sociedad Argentina.

“Unicef recomienda la aprobacion de una Ley de Justicia Penal Juvenil que no disminuya
la edad de imputabilidad, que contemple estdndares internacionales de proteccion de

derechos humanos y garantice que cada adolescente sea sometido a un proceso penal con
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debidas garantias y medidas no privativas de la libertad, dejando como sancién
excepcional y de ultima instancia la restriccion de la libertad personal™ (Unicef, 2016).
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Anexo

1.1  Anteproyecto de responsabilidad penal juvenil'!:

|.- Responsabilidad progresiva

Articulo 1: La presente ley se aplica Unicamente a hechos que las leyes tipifican
como delitos y se atribuyen a menores de dieciocho afios.

La edad que determina el régimen aplicable es la que el nifio tenia al
momento del hecho que se le atribuye. En caso de duda, cabe estar a la que es mas
favorable a sus derechos.

Los nifios, en edad infantil o adolescente, son educandos que deben recibir
el trato que propicie su responsabilidad progresiva en la vida de relacion, y
particularmente en el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes como

personas y como ciudadanos.

Articulo 2: Cuando los hechos se atribuyen a nifios menores de trece afios, compete
a sus responsables parentales, tutores o guardadores respectivos la determinacion de las
medidas que mejor protejan sus derechos al cuidado y a la educacion, o en su defecto a
quien corresponda de conformidad a las normas de proteccién integral a los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes.
Esta remision no exime de la responsabilidad civil emergente de la
ilicitud; tampoco de la investigacion de los hechos, ni del juzgamiento de otras personas a

quienes se atribuya participacion.

Articulo 3: Cuando los hechos se atribuyen a menores de edad que ya han
cumplido los trece afios, compete a los responsables parentales, tutores o guardadores la
determinacion de las medidas que provean al cuidado y educacién cuando se atienda a un

criterio de oportunidad, o a la conciliacion o reparacion integral del perjuicio, o a la

1http://derechominoridad.blogspot.com.ar/2016/07/un-anteproyecto-de-ley-judicial-
juvenil.html#links
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mediacion u otros medios alternativos de superacion del conflicto que autorizan las leyes
procesales correspondientes.

No siendo asi, la actuacién judicial debe cumplirse en un tiempo no mayor
a seis meses y respetar las garantias constitucionales de debido proceso y defensa en juicio
en todas sus etapas. La resolucion final puede ser impugnada y sometida a decision en

instancia mayor.

Articulo 4: Durante la actuacion judicial, los incoados pueden quedar sujetos a
medidas de caucidn para asegurar el proceso judicial, de conformidad a lo previsto por las
leyes procesales correspondientes, pero las que impliquen privacion de libertad pueden
aplicarse sélo a los que ya hayan cumplido los quince afios, y como altimo recurso. La
privacion cautelar de libertad sélo puede exceder los treinta dias cuando haya
pronunciamiento fiscal o jurisdiccional sobre el mérito de la prueba, aungue no se
encuentre firme.

Si se advierte la necesidad de proteger derechos amenazados o
conculcados, la autoridad judicial debe requerir la intervencion de la autoridad local
competente en la proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, a

la que cabe determinar las medidas conducentes a su preservacion o restablecimiento.

Articulo 5: La responsabilidad por los delitos es menor a la adulta. Si corresponde
imponer pena, debe atenuarse siguiendo las reglas previstas para la tentativa en el Codigo

Penal.

Articulo 6: La presente ley se ajusta por entero a las reglas y normas
convencionales y constitucionales vigentes en la Republica, las que rigen subsidiariamente
en la materia y contienen los criterios de interpretacion en caso de oscuridad, silencio o

insuficiencia en su articulado.
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I1.- Educacién social

Articulo 7: Los hechos cometidos por menores de quince afios hacen a éstos
Unicamente pasibles de medidas de educacion social, en tanto los cometidos con quince

afios cumplidos pueden concluir en sancién penal.

Articulo 8: El juicio puede suspenderse de conformidad a lo previsto en el Cédigo

Penal. El plazo no ha de ser inferior a seis meses ni superior a diez afos.

Avrticulo 9: Realizado el juicio y declarada la responsabilidad penal del adolescente,
con arreglo a la legislacion procesal respectiva, el juzgador dispone medidas de educacion
social.

Las medidas fenecen al arribar el adolescente a la mayoria de edad, pero pueden
prorrogarse hasta los veintitn afios cuando la entidad de los hechos, sus modalidades u
otras circunstancias lo hacen conveniente, siempre que aquél preste conformidad al
respecto.

Si se trata de delitos reprimidos con pena mayor a diez afios de prision o reclusion,
aun por aplicacion de las normas que regulan el concurso de delitos, el juzgador puede, a
requerimiento del acusador, imponer pena sin mas cuando de la conducta precedente del
adolescente se infiere que una medida de educacién social resulta manifiestamente

insuficiente.

I11.- Medidas educativas

Articulo 10: Las medidas de educacién social son proactivas, y tienden a estimular
en el adolescente una reflexion critica que les permita descubrir su dignidad y sus
derechos, iniciarse en el respeto a la dignidad y los derechos de los demés, completar la
instruccion obligatoria y adquirir habilidades que le posibiliten su acceso a la vida laboral.

Cuando el adolescente ha cometido el hecho delictuoso teniendo ya quince
afios cumplidos, se disponen por Unica vez. Si se declara su responsabilidad del

adolescente por un delito posterior, corresponde se resuelva sin mas sobre la pena.
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Articulo 11: El juzgador debe fijar las instrucciones y reparaciones que el
adolescente tiene que cumplir como indispensables para satisfacer los fines de la
educacion social:

a) Instrucciones: se entienden por tales las condiciones y objetivos a que
quedan sujetas las medidas y que se dirigen a remover circunstancias adversas a la
promocion y proteccion de sus derechos fundamentales;

b) Reparaciones: Trabajos en favor de la comunidad que procuran despertar
conciencia de los deberes que genera la vida de relacion, asi como del dafio que el delito

ocasiona y que se debe reparar.

Articulo 12: Las instrucciones y reparaciones pueden cumplirse en forma
ambulatoria, o con modalidades restrictivas o intensivas, segun el adolescente sea pasible
de seguimiento en su medio familiar, deba acudir en dias y horarios determinados a un
centro de atencidn, o permanecer en espacios educativos durante un periodo de tiempo
libre, o breve o prolongado.

Las medidas deben guardar correspondencia con el delito cometido y las
circunstancias personales, familiares y ambientales que lo han propiciado, particularmente
las que retardan la educacion del adolescente y obstaculizan su insercion social. Un
gabinete multiprofesional estima la modalidad y duracion de la medida de educacion
social, cuya ejecucion se confia a operadores especializados.

El mismo gabinete puede, por propia iniciativa o a requerimiento del juzgador,
innovar en cuanto a las modalidades y tiempos a fin de posibilitar la satisfaccion de las

instrucciones y reparaciones que se han dispuesto.
Avrticulo 13: El adolescente, sus representantes o su defensor pueden solicitar la
reconsideracién de las modalidades y tiempos asignados a las medidas de educacion

social, y es el mismo juzgador el llamado a resolver al respecto.

Acrticulo 14: Agotado el tiempo y alcanzados los fines de educacion social

mediante el cumplimiento de las instrucciones y reparaciones oportunamente dispuestos, el
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juez da por concluida su intervencion. Si se trata de un adolescente mayor de quince afos,

lo absuelve de pena.

IV.- Pena juvenil

Articulo 15: Si el adolescente mayor de quince afios no cumple las instrucciones y
reparaciones en el tiempo y con las modalidades que se le han asignado, o se verifica el
supuesto previsto en el articulo 9, ultimo parrafo, de la presente ley, el juez debe llamar a
juicio para resolver sobre la pena
La pena juvenil responde a la reprochabilidad emergente del delito, y a la
imposibilidad de superar el conflicto mediante la educacién social. No puede ser perpetua,
ni superar en el tiempo los doce afios de prisidn, ni los quince afios de prision en caso de

concurso de delitos.

Acrticulo 16: La pena puede gquedar en suspenso cuando no supera los cuatro afios

de prision.
Acrticulo 17: En su resolucidn, el juzgador debe hacer explicitas las distintas
razones que sustentan el monto de la pena que se impone, asi como las que dan razén a la

ejecucion en suspenso.

V.- Normas complementarias

Acrticulo 18: En todo lo concerniente a los delitos y las penas se aplican
subsidiariamente las disposiciones del Codigo Penal y las leyes complementarias.
La ejecucion penal se rige por las disposiciones penitenciarias en vigencia y las

demas que se dicten al respecto.

Articulo 19: Si la actuacion judicial se inicia o prosigue cuando el adolescente ya
ha arribado a la mayoria de edad, no se hace pasible de medidas de educacion social. Si
tenia ya quince afios al tiempo del hecho que se le atribuye, queda sujeto a la regulacién

penal que en esta ley se determina.
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Articulo 20: EI Estado nacional concurre con las distintas jurisdicciones de la
Republica en la especializacion de los profesionales o los técnicos para la educacion
social, y en la implementacion de los establecimientos y servicios que la hagan posible en
sus diferentes modalidades.
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