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Abstract

A nivel internacional, la justicia penal juvenil se encuentra regulada en diferentes
tratados y reglas de la ONU. Sin embargo, en la realidad se dejan de manifiesto atrocidades
cometidas contra los nifios infractores o sospechados de ellos, llegando incluso a su muerte.
Es por esto que en el presente trabajo se dilucidaran los estandares internacionales que
deberian seguir los Estados en la materia, utilizando como punto de partida los principios de
justicia especializada y minima intervencion. Todo ello dentro del marco del respeto a sus
derechos y garantias. Posteriormente se demostrara que el régimen penal de minoridad en
Argentina es violatoria de estos estdndares al desconocerle al menor su carécter de sujeto de
derecho, dando como resultado un sistema que solo criminaliza la pobreza.

At intenation level, the juvenile criminal justice is regulated in different treaties and
ONU rules. However in reality atrocities committed against infriging or suspected children
are revealed, even reaching his death. That is why in this paper, will be elucidated the
internacional standards that should be followed by the states in this subjet, using as starting
point the principles of specialized justice and minimal intervention. All whitin the framework
of respect for their right and guarantees. Subsequently it will be shuwn that the criminal
regime of minority in Argentina vioalates these standards, by noy knowing the minoris
character as a legal subject, resulting in a system that only criminalizes poverty.

Palabras claves: justicia penal juvenil, menores, estdndares internacionales, derechos
y garantias, régimen penal de minoridad argentino.

Key words: juvenile criminal justice, minors, international standards, rights and

guarantees, criminal regime of Argentine minority.



Introduccion

La justicia penal juvenil es un sistema de administracion de justicia destinado a los
menores que se encuentran en conflicto con la ley penal. Asi, reglamenta las caracteristicas
de los procesos, las funciones de los actores, las sanciones, entre otros puntos. Si bien su
regulacion es competencia del derecho interno de cada pais, hay una serie de estandares
internacionales que deberan observar los Estados. Ello se profundiza, sobre todo, al ratificar
ciertos instrumentos como es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en adelante CDN.
Esta observacion es ain més fuerte para nuestro pais que le ha dado jerarquia constitucional.

En base a lo establecido manan dos problemas. EI primero, es determinar cuéles son
dichos estandares a través del examen del corpus juris, entendido este Gltimo como el
conjunto de normas internacionales sobre justicia penal juvenil. Y el segundo es comprobar
si la ley que regula el régimen penal de minoridad en Argentina (Decreto- Ley N° 22.278) se
encuentra en sintonia con ellos. De este modo emergen dos preguntas de investigacion:
¢Cudles son los estandares sobre justicia penal juvenil que surgen a partir de la normativa
internacional?, ¢ El Decreto- Ley N° 22.278 de Régimen Penal de Minoridad se encuentra en
concordancia con ellos?

Para poder dar respuesta a estos interrogantes trabajaré sobre la hipétesis de que la
caracteristica fundamental de la justicia penal juvenil es la especialidad, en relacion con el
sistema de la adultez. La misma refiere a que todo el contacto que el menor tenga con el
régimen penal se llevara a cabo por medio de procesos, actores y sanciones especificas. A su
vez estas Ultimas deberan contener un fin educativo y de integracion social, preponderando la
aplicacion de medidas alternativas a la prision. Asi la privacion de libertad solo procede
como ultimo recurso y por el plazo mas breve.

Otro de los principios fundamentales es el de intervencion penal minima. EI mismo

plantea que siempre que sea posible, se evitara el contacto del menor con el sistema penal.



Para que estos estandares sean llevados a cabo de forma apropiada es menester reconocer al
nifio como sujeto de derecho respetando, valga la redundancia, sus derechos y garantias. Ello
comprende tanto los determinados para los adultos como los propios por su caréacter de
persona en desarrollo.

Debido a lo expuesto anteriormente mi trabajo estara desarrollo en cinco capitulos
maés las conclusiones finales. EI primero abarcaré el nacimiento y la evolucion de la justicia
juvenil haciendo énfasis en la doctrina tutelar, el movimiento de los “salvadores del nifio” y
su posterior crisis. El capitulo dos contendra el examen del corpus juris, en especial la CDN,
las Reglas de Beijing, las Reglas La Habana, las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad.
En el tres haré uso del derecho comparado mediante la indagacion de la justicia penal juvenil
de diferentes paises latinoamericanos como Brasil, EI Salvador y Costa Rica

El capitulo cuatro contendra un examen de la situacién en Argentina gracias a la
discriminacion de la Constitucion Nacional, el Decreto- Ley N° 22.278 de Régimen Penal de
la Minoridad y la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de Nifias, Nifia y Adolescente. En el
apartado cinco estudiaré los principales fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El trabajo culminara con una conclusion general que dara respuesta a los

interrogantes planteados al inicio.



Capitulo 1: Evolucién de la justicia penal juvenil.
1-1- El régimen tutelar y “los Salvadores del nifio”

A lo largo de la historia la justicia penal juvenil ha atravesado diferentes etapas
marcadas por el contexto social y politico de cada época. Asi hasta fines del siglo XIX la
doctrina que predominaba en la mayoria de los Estados era el régimen penal mitigado. El
mismo consistia en aplicar a los menores el mismo sistema penal que a los adultos con
algunas diferencias, como la posibilidad de reducir la pena. Bajo esta doctrina los jueces
delegaban a los padres el poder de castigar a los nifios. Esta potestad era tan extrema en
algunos paises como Chile, que los progenitores podian presentarse ante el magistrado y
solicitar que imponga a sus hijos la pena de prision de hasta un mes cuando su castigo no
fuera suficiente (Cortés Morales, J. 2008).

Sin embargo la situacién comienza a cambiar primordialmente en Estados Unidos con
las acciones de los llamados “Salvadores del nifio”, en adelante los Salvadores. Como
explica Anthony M. Platt (1982), estos tltimos se definian a si mismos como un grupo de
reformadores desinteresados, con fines altruistas y humanistas. Su objetivo era proteger a los
menores de los peligros que acarreaba la vida moderna de las grandes ciudades. La nueva
corriente estuvo influenciada por cuatro factores fundamentales.

El primero de ellos fue el auge de las urbes industriales. Durante la segunda mitad del
siglo XIX se produjo en Estados Unidos un proceso de industrializacion que promovié el
crecimiento masivo de las grandes ciudades como Chicago. Estos nucleos urbanos se vieron
sobrepoblados como producto de las inmigraciones, lo que fomento la precariedad de los
barrios marginales y la brecha entre ricos y pobres. Para los Salvadores las metropolis eran
consideradas lugares lugubres y peligrosos que corrompian al menor y lo tentaban hacia el

camino de la delincuencia.



El segundo fueron las pésimas condiciones de encarcelamiento. Como dije
anteriormente los adultos y los nifios compartian practicamente todos los elementos de la
justicia penal como las instituciones carcelarias. Por tal motivo, se crea en 1869 en Estados
Unidos la Junta de Illinois que tenia entre otras funciones la de inspeccionar las prisiones.
Ello dejo en evidencia la realidad. No solo las condiciones edilicias eran pésimas (lugares
himedos y oscuros, celdas pequefias e insalubres, etc.), sino también el régimen aplicable,
que carecia de programas que fomenten la educacion o el empleo.

Sin embargo lo que mas alarmo a los miembros de la Junta fue que estas instituciones
eran compartidas por adultos y nifios. Asi la mayor preocupacion se centré en los efectos
deplorables que las circunstancias de la prision y el contacto con los mayores, podia generar
en los menores. Se creia que mediante estas practicas producirian una especie de “contagio”
de malas conductas, que tornarian imposible la rehabilitacion de los jovenes (Platt, A. 1982).

En tercer lugar fue fundamental el apoyo de la clase alta a los Salvadores. El
movimiento estaba compuesto en su mayoria por mujeres, provenientes de diferentes sectores
como eran las hijas de los grandes hacendados y las esposas de los nuevos ricos industriales o
banqueros (Platt, A. 1982). Sin embargo la trascendencia no hubiera sido la misma sin contar
con el sostén de alguno de los miembros més influyentes de la sociedad tanto politicos como
religiosos. El apoyo fue ain mayor cundo se visualizaron las atrocidades de las carceles en
que se guarecian los nifios.

Como ultimo factor se encuentra la influencia del positivismo criminoldgico de
finales del XIX. Para esta corriente lo importante cuando ocurria un hecho delictivo era el
autor y su peligrosidad (teoria de la peligrosidad) y no la gravedad del delito cometido. Dicha
caracteristica era lo que determinaba la aplicacion de una pena o medida de seguridad. Los
principales referentes del movimiento fueron Enrico Ferri, Rafael Garofalo y Cesar

Lombroso.



Este ultimo disefi6 la “teoria del delincuente nato”, la cual intentaba demostrar que
habia sujetos predeterminados biolégicamente al delito. Entendia que estos individuos eran
seres incompletos que no habian ultimado su proceso evolutivo para constituirse como
personas (Falca, S. y Pifieyro, F. 2009). Se creia que para ellos no existia salvacion, por lo
que correspondia aislarlos de la sociedad. Sin embargo estas ideas se hicieron mas moderadas
con el tiempo considerando que, si bien habia clases predispuestas al crimen, la mismas
podian redimirse con del tratamiento adecuado.

Asi al derecho penal, y en especial al del menor, no le importaba la gravedad del acto
sino la peligrosidad del nifio que habia delinquido o se encontraba camino a delinquir. A
través de estos postulados la aplicacion de la pena iba a tener una funcion preventiva especial.
Ello se basaba en que los positivistas creian poder identificar las causales de la delincuencia
juvenil, lo que se asociaba a la pobreza de las grandes ciudades, y reeducarlos a través del
aislamiento y la separacion familiar.

Los Salvadores lograron dos hechos fundamentales. Uno fue la creacion de los
reformatorios, donde se enviaba no solo a los menores que habian delinquido sino también a
los que se encontraban abandonados por sus padres. La incorporacion de estos Gltimos se
amparaba en dos razones. Por un lado en la ratificacion de que la falta de cuidado de los
progenitores llevaria indudablemente a que el menor delinquiera. Y por el otro que los
reformatorios no eran considerados un castigo, sino un tratamiento para ayudar al nifio, es
decir que se justificaba la punicion por medio del bienestar.

El segundo y trascendental hecho es la creacion en 1899 del primer Tribunal de
Menores en Chicago, Illinois. Gracias al mismo surge una nueva doctrina conocida como
“situacion irregular” cuyo fundamento era que por medio de estas cortes especiales se sacaba
al nifio del derecho penal y sus consecuencias contaminantes. Sin embargo la realidad fue

muy diferente de la teoria despenalizadora que lo motivd. Por el contrario, dio como
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resultado un sistema que negaba la penalidad de sus actos, ocultandolos bajo un velo
proteccionista (Cortes Morales, J.2008). Los postulados de la nueva corriente eran:

A Aplicacion a los nifios en “situacion irregular”: esta es la caracteristica
distintiva del sistema tutelar ya que no distinguia entre el que habia delinquido y el que no lo
habia hecho. Los tribunales funcionaban para los “nifios peligrosos”, es decir los nifios
marginales. Y es que para los fines de esta nueva teoria que el nifio haya participado o no en
un acto criminal era indistinto, ya que bastaba con la presuncion de encontrarse bajo una
situacion irregular. El problema se encontraba en que esta categoria era tan amplia, que
abarcaba tanto a los nifios culpables como a los inocentes, e inclusive a las propias victimas.

B. Se invento una nueva categoria de delito: una amplia gama de conductas eran
consideradas como situacion irregular. De este modo, como explica Julio Cortés Morales
(1999) se englobaban tanto los delinquency offenses que eran los hechos criminales, por
ejemplo un robo, como los status offenses. Estos ultimos consistian en acciones que si bien
no eran constitutivas de delito, eran perjudiciales para el correcto desarrollo del nifio, como
concurrir a lugares inapropiados. Se entendia que estos actos eran los que antecedian a la
comision de un crimen.

C. Procesos y sanciones particulares: una de las caracteristicas que incorporaron
los Salvadores y que aln se mantiene como pieza fundamental del sistema de menores, pero
con una perspectiva disimil, es su especialidad. Ello comprendia, ademas de la aplicacién de
un tribunal diferente, distintas sanciones y tipos de procesos. Estos ultimos se desarrollaba de
modo tal que las garantias procesales y sustanciales correspondientes a los adultos no eran
consideradas necesarias, ya que el fin era ayudar al menor.

Asi el principio de contradiccion propio de cualquier proceso penal estaba totalmente
borrado. Tanto el abogado defensor como el juez y el fiscal actuaban de manera conjunta

hacia un mismo camino que era la recuperacion del nifio. Es de remarcar la funcion del
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letrado defensor ya que en la realidad la mayoria de los jovenes carecian de uno. Y es que los
abogados no veian a la justicia del menor como un verdadero fuero por lo que los grandes
bufetes no los enviaban, y ademas el nifio rara vez sabia que contaba con ese derecho.

En cuanto a las sanciones, la medida por excelencia era la institucionalizacion del
menor por tiempo indeterminado. Su fundamento era que el joven cooperaria en su redencion
y que al ser un tratamiento la finalizacion iba a dependen del nivel de recuperacion. Estas se
cumplian en reformatorios para menores en situacion irregular, es decir que no era exclusivo
para quienes habian delinquido. Normalmente se situaban en zonas rurales o urbanas con
caracteristicas rurales, ya que el campo alejaria al joven de las tentaciones de la las grandes
ciudades. (Platt, A. 1982). En la realidad estas instituciones se apartaban del ideal, llevaban
un estilo de vida duro bajo un régimen militar que hacia y deshacia segln su parecer.

D. El estado podia retirarle a los padres la patria potestad: este hecho se llevaba a
cabo mediante la teoria del parens patriae. Bajo la misma, ante un hecho delictivo o no
delictivo, el Estado podia reemplazar a los progenitores y adoptar la decisién que considere
maés adecuada para el nifio, pudiendo incluso usar la fuerza (Cortés Morales, J. 1999). El
fundamento era prevenir a tiempo la delincuencia por la presunta negligencia del padre sobre
el cuidado de su hijo. Estas ideas eran altamente estigmatizantes, ya que los signos de
“abandono” se asociaban con la falta de recursos materiales. Ademas los Salvadores
colocaron muy altos los estandares de conducta que debia observar una buena familia. El
resultado fue un gran numero de nifios pobres encerrados en instituciones por tiempo
indeterminado, y separados totalmente de sus familias, por el solo hecho de ser pobres.

E. La funcion del juez: los magistrados de menores cumplieron dos papeles
elementales que llegaron a ser mas importantes que sus funciones judiciales. Uno como
médico y otro como buen padre de familia. EI primero a través de distintas acciones, como

decretar el grado de discernimiento del nifio. Se le otorgaban facultades méas cercanas al
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estudio de la salud que al derecho, pudiendo identificar el problema del menor y dictarle el
tratamiento adecuado. El segundo se justificaba porque nadie tomaria mejores decisiones para
él que un buen padre de familia, velando por sus intereses y su futuro. Incluso ignorando los
derechos, garantias y opiniones del nifio. Para lograr estos roles, se proveia al juez de un alto
poder discrecional sin que sus funciones se encuentren limitadas en la ley.

F. El bienestar del nifio como justificacion: las caracteristicas detalladas
anteriormente, solo pudieron llevarse a cabo porgque se amparaban en que todas las decisiones
que se tomaban con respecto a los jovenes eran en funcién de su interés. Sin embargo en los
afos que impero la teoria de la situacion irregular el bienestar del nifio solo se relacionaba
con su proteccién, ignorando sus derechos y garantias. Asi la justicia penal de menores se
desdibuj6 de modo tal que los castigos llegaron a ser vistos como actos de amor y cuidado.

La doctrina tutelar fue expandiéndose rapidamente hacia Europa y América Latinay a
principios del siglo XX casi todos los Estados la habian adoptado a través de reformas en sus
legislaciones. En América Latina se retroaliment6 con el sistema penal inquisitivo dando
como resultado un verdadero instrumento de control, lo que fue aprovechado posteriormente
por las dictaduras militares que se sucedieron.

1-2- Crisis del régimen tutelar: hacia un nuevo paradigma

En los afios sesenta la disciplina tutelar entra en crisis debido a la critica de los juristas
que cuestionaban entre otras cosas si el sistema que aparentaba proteger al nifio en realidad lo
estaba destruyendo. Ademéas comenzo a manifestarse la ineficacia de la situacion irregular,
mediante la creacion de una cultura carcelaria que fomentaba la reincidencia. La falta de
politicas educativas o de trabajo generaba que al salir de prision los menores no pudieran
reinsertarse en la sociedad (Couso Salas, J. 2009). La crisis se profundizé en la década de los

ochenta al argumentarse que este regimen era incompatible con los derechos humanos.
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A nivel jurisprudencial hubo dos hitos que contribuyeron a esta caida, el fallo Gault
en 1967 en Estados Unidos y el del Tribunal Constitucional Espafiol sobre el articulo 15 de la
Ley Tutelar de Menores en 1991. El primero de ellos refiere a un menor de 15 afios, Gerard
Gault, que hacia Ilamadas indecentes a su vecina. Luego de la investigacion se lo condené a
una internacion en un centro de menores hasta los 21 afios. Posteriormente los abogados del
joven impusieron un recurso de habeas corpus para impugnar la constitucionalidad del
Caodigo del Menor de Arizona y la legalidad del proceso.

Y es que desde el momento de la detencion se dejaron en evidencia diferentes
irregularidades. En primer lugar la detencion no fue notificada a sus familiares, ni de forma
personal ni por medio de un escrito. Ademas a Gerard no se le informd de los derechos
constitucionales que poseia, en especial el de no autoincriminacion ya que el joven acepto la
culpa. Otra anomalia consistié en que el principal testigo no fue la vecina que recibi6 las
Ilamadas sino un oficial de policia que alegd que la victima se lo habia confiado.

Asi la Corte Suprema de los Estados Unidos anul6 el fallo y determiné que el nifio
contaba con ciertos derechos constitucionales. Estos eran: notificacion de las denuncias,
comunicacion de su derecho a tener un abogado, posibilidad de careo y de interrogar a los
testigos, no auto incriminarse y acceso a la apelacion (Platt, A. 1985). Ademas explicd que
las escuelas industriales para menores a pesar del eufemismo, seguian siendo centros de
detencién. Continuando esta linea subray6 que si al hecho cometido por Gault hubiera sido
realizado por un adulto la sancidn consistiria en una multa de entre 5 y 50 ddlares o prision
con un maximo de dos meses.

En cuanto al segundo caso en 1948 se sancion0 la Ley sobre Tribunales Tutelares de
menores en Espafia, tomando los conceptos de la situacion irregular. Disponia tres funciones
para los juzgados de nifios: protectora y reformadora para los menores de 16 afios cuando se

encuentren abandonados o sin educacion, y de enjuiciamiento para los mayores de 16 bajo
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ciertos supuestos (Cortés Morales, J. 1999). El procedimiento estaba detallado en el articulo
15 sin prescribir ningln tipo de derecho o garantia para el nifio.

Sin embargo en 1978 luego de la muerte de Franco, Esparfia sancion6 una nueva
Constitucion que contradecia los ideales tutelares. Por ello en 1985 se modificé la Ley
Organica del Poder Judicial y se estableci6 un plazo para que se adapte el régimen penal de
menores, lo que no ocurrid. Asi los jueces de dicho fuero presentaron diversos pedidos de
inconstitucionalidad sobre la ley vigente. Esto desencadend que en 1991 el Pleno del Tribunal
Constitucional declarase la inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores:

(...) los derechos fundamentales que consagra el art. 24 C.E. han de ser respetados también en
el proceso seguido contra menores a efectos penales y que, en consecuencia, en cuanto que
tales derechos se aseguran mediante el cumplimiento de las reglas procesales que los
desarrollan, el art. 15 L.T.T.M., al excluir la aplicacion de «las reglas procesales vigentes de las

demés jurisdicciones» ha de ser declarado inconstitucional y nulo®.

Todos estos puntos desarrollados se vieron reforzadas por el auge de los tratados de
derechos humanos. Las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial hicieron tomar conciencia
a los Estados sobre la necesidad de concebir instrumentos que protejan los derechos humanos
lo que llevd en 1948 a la sancidn de la Declaracidén Universal de los Derechos Humanos. Sin
embargo el hito fundamental que marcé el fin del régimen tutelar a nivel internacional y
cambid la concepcion que se tenia del nifio como incapaz, fue la Convencidn sobre los

Derechos del Nifio de 1989.

Tribunal Constitucional Espafiol “Cuestiones de Inconstitucionalidad 1.00111988, 29111990,
669/1990.1.6291/990 Y 2.15111990 (acumuladas). en relacion con el texto refundido de la Legislacion sobre,
Tribunales Tutelares de Menores, Ley .v Reglamento, aprobado por Decreto de 11 de junio de 1948. Sentencia
N° 36/1991.
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Capitulo 2: Instrumentos internacionales sobre justicia penal juvenil.
2-1- Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
2-1-1- Origen e importancia.

La CDN de 1989 fue un suceso fundamental en la historia de la nifiez, no solo en
materia penal sino de forma general para la juventud. Y es que por primera vez un
instrumento compilaba y regulaba todos los aspectos de la infancia de forma integral. Otro
factor que evidencia su importancia, es la gran aceptacion que ha tenido en el mundo por las
organizaciones internacionales como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) o Save the Childrens y por los Estados. Asi se ha convertido en el tratado con méas
validaciones en la historia de la ONU. Actualmente todos los paises del mundo lo han
ratificado, con excepcién de Sudan del Sur y Estados Unidos.

En cuanto a los antecedentes, el primer instrumento que precedio a la CDN fue la
Declaracion de Ginebra sancionada por la Sociedad de Naciones en 1924. En ella se
reconocia la responsabilidad que los adultos tenian con los nifio y sus derechos,
especificamente los de alimentacion, salud, educacion, entre otros. Posteriormente con la
creacion de la ONU en 1945 se decretd en 1959 la Declaracién de los Derechos del Nifio.
Esta ultima contenia diez puntos en los cuales se detallaban las prerrogativas de los menores
como el recibir amor de sus padres, una educacion adecuada, alimentacion, vivienda, etc. En
relacion con la Declaracion de Ginebra aqui se evidenciaba que estos derechos eran propios
de los nifios y no de sus padres.

Con estos antecedentes la Asamblea de las Naciones Unidas sanciona el 20 de
noviembre de 1989 la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La misma contiene un total
de 54 articulos donde se regulan diferentes &mbitos de la vida del menor como la educacion,
la salud, la alimentacion, la vivienda, el régimen penal, entre otros. Ademas establece un

sistema de control hacia los Estados a través de la creacién del Comité de los Derechos del
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Nifio que tiene entre otras funciones la de examinar el cumplimiento de las disposiciones de
la CDN.

De este modo la CDN como explica a Miguel Cillero Brufio (2001), tiene un doble
impacto, por un lado como critica a la legislacion interna vigente y por otro como pardmetro
para la creacion de nuevos sistemas. Asi es reconocida como el hito que marca el fin del
sistema tutelar, dando origen a la llamada “doctrina de la proteccion integral”. Para ello la
incorpora el concepto de menor como sujeto de derecho y con autonomia progresiva en
contraposicion al de nifio incapaz susceptible de proteccion a cualquier costo, inclusive
sacrificando sus propios derechos.

En cuanto al sistema penal lo que determina es que todo el régimen debe estar
marcado por la legalidad y no por la discrecionalidad absoluta. Para ello nada mejor que la
incorporacion de garantias ya que esto constituye un limite a la potestad estatal de castigar.
Lo que se intenta es brindar mayor seguridad juridica a los menores donde su destino no esté
signado por la discrecionalidad de un magistrado sino que por un completo sistema de leyes,
derechos y garantias. El problema surgi6 cuando se evidencié que los postulados de la CDN
se contradecian con las leyes internas tutelares de los Estados que la habian ratificado. Asi los
paises iniciaron un largo proceso de adecuacion.

2-1-2- Contenido de la CDN.

La principal funcion de la CDN es prescribir una serie de derechos propios de los
nifios que abarquen diferentes aspectos de su vida y que deberan ser garantizados por los
estados firmantes. Esto ultimo se realizara tanto de forma positiva como negativa. La primera
mediante la eliminacion de los obstaculos que se interpongan entre el menor y la satisfaccion
del derecho, y la segunda evitando la violacion de los mismos o en el caso de no poder

hacerlo castigando al culpable.
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En cuanto a estructura la CDN esté dividida en tres partes. La primera enumera los
derechos del menor, la segunda lo relativo al Comité de los Derechos del Nifio y la tercera la
forma de modificacion y ratificacion. Vale aclarar que no se desarrollara aqui el material
concerniente al régimen penal, lo que sera explicado en el punto 2-1-3. Asi, como se dijo, el
apartado uno prescribe los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales
correspondientes al nifio, tanto por su calidad de persona humana como por su especial
caracteristica de sujeto en desarrollo. En primer lugar la CDN reconoce que se entenderé por
nifio a toda persona menor de 18 afios.

Posteriormente incorpora dos conceptos fundamentales: la autonomia progresiva y el
interés superior del nifio. El primero parte de reconocer al menor como sujeto pleno de
derechos y que como portador y duefio de ellos puede ejercerlos por si mismo. Sin embargo
este ejercicio no se brinda de forma plena sino que lo ira incorporando progresivamente
segun su madurez y desarrollo. Asi si bien se le reconocen los derechos enumerados en la
CDN no todos podran ser ejecutados desde el momento de su nacimiento, ya que va a
adquirir esta potestad de forma gradual y en consonancia con la evolucion de sus facultades
(Pérez Manrique, R .2006).

El segundo concepto esta reconocido explicitamente en el articulo 3. Prescribe que
para todas las medidas concernientes al menor se tendra como consideracion primordial el
interés superior del nifio. El problema surge en determinar el significado de este interés. En el
modelo tutelar estaba relacionado con la amplia discrecionalidad del juez, quien lo empleaba
sin otro miramiento que lo que él consideraba correcto. Para evitar lo dicho anteriormente es
necesario delimitarlo de forma clara y no dejar lugar a interpretaciones erroneas.

En palabras de Miguel Cillero Brufioll (1999) el interés superior del nifio es
entendido como la plena satisfaccion de sus derechos. Es decir que adquiere un tinte

garantista donde solo se vera realizado cuando se observe el respeto de las demas
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prerrogativas establecidas en la CDN. Contintia diciendo el autor que también posee una
funcion interpretativa, no solo en la aplicacion de las decisiones que se tomen respecto al
nifio, sino también como &rbitro entre dos derechos que puedan entrar en contradiccién. Cita
como ejemplo la separacion del menor de su familia ante una situacion de violencia. En este
caso mediante el interés superior del nifio se prefiere resguardar la salud y seguridad del
joven que la convivencia con su nucleo familiar

Al continuar examinado la CDN se observa que el derecho fundamental que protege
es la vida, resguardando su existencia fisica y garantizando que sea lo mas adecuada para su
desarrollo fisico espiritual, mental, moral y social. Otro de los puntos sobre los que enfatiza
es la no discriminacion, convirtiéndose en un instrumento aplicable a todos los menores sin
distincion alguna. Este punto en muy importante para la justicia penal del menor ya que en el
pasado su aplicacion dependia del estrato social mas que del delito. En relacion con dicho
principio se prevé un sistema de apoyo para los nifios en situacion de vulnerabilidad dando
una nueva perspectiva de la proteccion. Asi gozaran de los mismos derechos que todos los
jovenes y méas un plus especial segun sus necesidades.

En cuanto a la educacion y la salud la CDN les da un rol primordial. La primera esta
regulada en los articulos 24 y 25 a través de un catalogo de medidas que deben seguir los
Estados para asegurar el sistema sanitario. Para ello hace especial hincapié en la necesidad de
reducir la mortalidad infantil, las enfermedades y la malnutricion. Asi mismo prescribe que
cuando se interne a un nifio para fines de proteccion o rehabilitacion se debera realizar un
control periddico del tratamiento que esta recibiendo y su evolucion. Aqui se observa otra
contradiccion con el régimen tutelar que utilizaba un sistema de institucionalizacion donde la
cura del menor solo dependia de la discrecionalidad del juez.

Por otro lado la educacion esta desarrollada en los articulos 28 y 29 y el principal

objetivo es que el acceso a ella sea de forma igualitaria, independientemente de cuestiones

19



econdmicas, culturales o sociales. Los Estados deberan garantizar la instruccién primaria y
secundaria gratuita y una terciaria viable, complementandose con sistemas de ayuda
econdmica cuando sea necesario. En cuanto a los fines de la educacion lo principal es que el
nifio desarrolla al maximo su personalidad y sus aptitudes fisicas y mentales, pero también
que adopte una vida responsable y tolerante hacia los demas.

La CDN prescribe notorios cambios en relacion a la familia colocandola como un
valor fundamental para el desarrollo del menor. Asi en el predmbulo reconoce “que el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia,
en un ambiente de felicidad, amor y compresion”2. La separacion de la misma solo podra
Ilevarse a cabo cuando sea necesario para el interés superior del menor e intentando mantener
los vinculos entre ellos. Esta es otra de las diferencia con la doctrina tutelar donde el
apartamiento del nucleo familiar era la primera medida que se tomaba contra los nifios en
situacion irregular, por la sola carencia de recursos sin comprobar el abandono.

Ademas de los mencionados anteriormente la CDN completa el catalogo de derechos
con otros para regular de forma integral toda la vida de los jovenes. Estos son: el de libertad
de expresion (buscar, recibir y difundir informacion), libertad de conciencia, pensamiento y
religion, asociarse y celebrar reuniones, acceder a los beneficios de la seguridad social, etc.
Asi mismo reconoce el derecho a la identidad que comprende la inscripcion del nifio con
nombre y nacionalidad.

Como dije anteriormente la segunda parte de la CDN regula lo relativo a la
constitucion y las funciones del Comité de los Derechos del Nifio. Este ultimo estara
compuesto por diez expertos en la infancia que seran elegidos por los Estados entre una lista
de candidatos de cada pais. La principal funcion del Comité es examinar el cumplimiento de

los derechos enumerados en la CDN. Para ello las naciones se comprometen a elaborar cada

2Parrafo 6 del considerando, PreAmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio -CDN- (1989).
Asamblea General de las Naciones Unidas.
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cinco afios un informe donde se detalle el progreso interno sobre cada punto de dicho
instrumento y el goce efectivo de los derechos. Asi mismo el Comité podré solicitar mas
informacion a cada Estado para mayor comprension de la situacion interna.

Por otro lado en la parte tres se define lo referente a la entrada en vigencia,
ratificacion y ampliacion del tratado. Especifica que la misma quedara abierta a la adhesion
de todos los Estados. Las ampliaciones que se quieran realizar se solicitaran a través de una
enmienda presentada al Secretario General de las Naciones Unidas para que sea sometida a
votacion. En caso de que sea aprobada se volvera obligatorio para todos los paises parte.
2-1-3- Nifios en conflicto con la ley penal.

La penalidad descripta en la CDN se encuentra principalmente desarrollada en los
articulos 12, 37 y 40. Sin embargo todos los derechos mencionados anteriormente son parte
fundamental de la vida del nifio por lo tanto deberan ser respetados, y con especial atencién,
cuando se encuentren en conflicto con la ley penal. Y es que la CDN apunta a la menor
restriccion de derechos posibles. Asi si un joven se encuentra privado de su libertad es
menester que no se lo despoje de las demas prerrogativas como por ejemplo la educacion o la
salud.

Ahora bien en lo que respecta al derecho penal especificamente ha hecho avances
fundamentales, y es aqui donde se produce de forma mas notoria el quiebre del sistema
tutelar. Bajo dicho régimen el menor era considerado como un incapaz que no podia arbitrar
sobre su vida por lo que correspondia a los adultos disponer de ellos para asegurarles un
futuro decente. Como explica Pérez Manrique (2006) se cree que cuando el menor toma
decisiones o elije su propio interés lo hace de forma errénea, sin embargo si su opinion no es
tenida en cuenta el acto queda viciado de un autoritarismo paternalista del mundo adulto.

Con el nuevo sistema de proteccion integral instaurado por la CDN, y basado en la

concepcion del menor como sujeto de derecho, el nifio tiene la potestad de ser oido y de
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participar en todos los procesos referentes a él. En cuanto la primera no solo basta con que se
lo escuche sino que su opinion sea tenida en cuenta. Para lo cual es menester atender a su
edad y madurez haciendo uso de la autonomia progresiva. El derecho a ser oido sera
interpretado en dos aspectos. El primero es que el Estado no solo debe posibilitarlo sino
garantizarlo. Y el segundo que se ha de tener en cuenta la expresion verbal y no verbal del
nifio a la hora de expresar su opinion.

En cuanto a los derechos y garantias de los procesos penales, la CDN es muy clara al
respecto a través de los articulos 37 y 40. Como explica Mary Beloff (2001) se parte de la
idea de responsabilidad de los actores sociales involucrados: el Estado garantizando los
derechos, la familia cuidando al menor y el nifio respondiendo por el delito. Vale aclarar que
imponerle responsabilidad al joven por sus actos no da como resultado una penalidad méas
dura. Por el contrario lo que persigue es dotar de legalidad a un sistema que durante décadas
estuvo viciado por un falso proteccionismo- asistencialismo ocultando su carécter penal.

Para ello es menester reconocer que el nifio posee los mismos derechos y garantias
que un adulto por el solo hecho de ser humano, méas un plus por su condicién de persona en
desarrollo. Sin embargo no todos los menores tienen el mismo nivel de responsabilidad penal,
sino que como establece el articulo 40 debe fijarse una edad minima donde se presuma que
no posee capacidad para infringir la ley penal. Este es uno de los puntos més conflictivos en
la actualidad ya que es comun que se disponga de él aun cuando no ha alcanzado dicha edad,
en miras de su proteccion. Hay que tener en cuenta que la CDN no especifica un nimero de
afios en particular por lo que ello quedara librado al derecho interno de cada Estado.

Continuando con el examen del articulo 40 la CDN incorpora de manera explicita el
principio de legalidad. Ello es esencial ya que en la doctrina de la situacion irregular todas las

medidas eran determinadas por la discrecionalidad del juez casi sin ningun limite. Por lo
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tanto no se podra institucionalizar a los menores si no es como resultado de una conducta
tipica en la que se prescribe como consecuencia esa sancion. Asi reza que:
No se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a
ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidas
por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron®.

Siguiendo con esta idea el articulo 40 detalla que todo joven a quien se lo acuse de
infringir la ley penal debera recibir un trato digno, teniendo en cuenta su edad y favoreciendo
la reintegracion social. Posteriormente menciona que se certificardn como minimo una serie
de garantias. A su vez estas podran ser ampliadas segun los instrumentos restantes o las leyes

internas, pero nunca restringidas. Dichas garantias son:

A. Derecho de inocencia: todo nifio es inocente mientras no se demuestre lo
contrario
B. Informarle personalmente o por medio de sus representantes de las

acusaciones que pesan sobre él.

C. Derecho a asistencia letrada u otra apropiada.

D. Que el conflicto sea dirimido sin demora ante un 6rgano judicial competente
independiente e imparcial y en audiencia equitativa, en presencia de su abogado y teniendo
en cuenta su situacion y edad. Se observa que la figura del juez omnipresente y con total
discrecionalidad se deja de lado para darle paso a un verdadero magistrado con funciones
judiciales. Ademas solo se podra considerar la situacion especial del joven cuando esto no sea
perjudicial para él, es decir que no se utilice como modo de discriminacion.

E. Derecho a no auto incriminarse y no prestar testimonio.

F. Derecho a participar activamente del proceso pudiendo interrogar testigo y

presentar pruebas, entre otras. Asi el menor ya no es un incapaz que no puede realizar

3Articulo 40, inciso 2, parrafo primero, Convencidn sobre los Derechos del Nifio -CDN- (1989),
Asamblea General de las Naciones Unidas.
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ninguna actividad por miedo a que se perjudique sino que se convierte en un sujeto activo
capaz de defenderse, siempre en la medida de su madurez.

G. Que se respete su vida privada durante la tramitacion del proceso dejandose de
lado cuestiones como su situacion econdmica. Solo sera juzgado por el delito cometido.

H. Derecho a recurrir ante un tribunal superior.

Dicho articulo continua prescribiendo que todo el aparato penal del menor deberé
estar organizado sobre el principio de la especialidad, lo que abarca tanto actores, procesos, y
sanciones. Sin embargo esta especialidad no se trasluce en el autoritarismo propio del
régimen tutelar. Sino por el contrario desde una intervencion minima, donde en caso de ser
posible no recurrir al derecho penal para solucionar el conflicto debe velarse por esta
solucién. Asi se fomenta la implementacion de institutos de justicia restaurativa como la
conciliacion o la remision.

Finalmente el articulo 37 establece lo relativo a las penas. Se debe partir de que la
intervencion penal es violenta pero también es violento el delito. Por lo tanto su ejecucion
solo se justifica si la violencia que pretende evitar es mayor que la propia de la pena. En otras
palabras cuando el perjuicio de la accion coactiva del estado es mayor que la de la accion que
se quiere eludir, la misma no debe aplicarse (Beloff, M. 2001). La condena debe ser
proporcional al hecho ocurrido optando siempre por penas alternas a la prision. Bajo la
situacion irregular ocurria lo contrario ya que las sanciones eran vistas como remedios donde
la mejor solucion era la institucionalizacion sin importar la gravedad del hecho.

De este modo dicho articulo reza que se prohibe la pena capital y la prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion a menores, también las crueles, degradantes o inhumanas. En
cuanto a la detencion, encarcelamiento o prision solo podran decretarse por autoridad
competente y de conformidad con la ley, como medida de ultimo recurso, por tiempo

determinado y por el periodo mas breve. Las mismas deberan llevarse a cabo en centros
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especiales separados de los adultos, salvo que ello sea beneficioso para el menor y respetando
el ejercicio de todos sus derechos. Ademas el nifio tendra accesos a asesoramiento juridico
para pedir su impugnacién y durante todo el tiempo que dure su detencion.

De este modo se abre paso a un completo régimen penal de minoridad con normas y
garantias claras para el nifio. Estas no solo no podrén ser vulneradas por el derecho interno de
los Estados sino que tendran que ser garantizadas, y en caso de violaciones seran
responsables judicialmente por ello. Vale aclarar que el sistema inaugurado por la CDN se
complementa con reglas y directrices especiales de la ONU que si bien no tiene el mismo
nivel de obligatoriedad deberan ser tenidas en cuenta por los paises a la hora de reglamentar
su justicia penal juvenil.

2-2- Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de los
menores (Reglas de Beijing).

Para empezar a examinar esta normativa es preciso aclarar que la misma fue
sancionada el 28 de noviembre de 1985, cinco afos antes de la CDN. Sin embargo ya
comenzaba a percibir al nifio como sujeto de derecho dentro de la doctrina de la proteccion
integral. Asi aclara en la regla 2.2 que se entendera como menor delincuente a todo nifio al
cual se le haya imputado un delito o se lo encuentre culpable por uno. Ademas reconoce una
serie de principios y derechos que deberan ser respetados durante todo el proceso penal y el
cumplimiento de la sentencia basandose en un sistema de especialidad.

2-2-1- Especialidad de la justicia penal juvenil.

Las Reglas de Beijing es el instrumento que consolida con mayor fuerza la
especialidad de la justicia penal del nifio en comparacion con la del adulto. De este modo la
regla 2.3 anuncia que los Estados promulgaran leyes, normas y disposiciones especificas para
los menores, asi como Organos e instituciones encargados de la administracion de la justicia.

Por otro lado el punto 12 prescribe que la especialidad debera ser extendida a los policias que
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traten regularmente con menores a través de capacitacion e instruccion. En cuanto a los
establecimientos penitenciarios la regla 26.3 reza que el nifio sea recluido en instituciones
separadas de los adultos o en un mismo centro pero distintos pabellones.

De este modo el principio de especialidad se refiere a que en toda la justicia penal
juvenil tanto actores, procesos, Yy sentencias deben ser acorde a las necesidades de los
menores. La misma se justifica por sus necesidades de educacion, desarrollo y formacion. El
nifio no es un sujeto incompleto sino distinto por lo que su responsabilidad también lo es, por
ello no se le puede aplicar un derecho penal general que esta disefiado por y para adultos
(Maldonado Fuentes, M. 2004).

Un asunto importante a tener en cuenta es que esta especialidad persigue fines
extensivos y no restrictivos. Asi el reconocimiento de la diferencia entre adultos y nifios solo
puede conllevar la aplicacion de mas derechos y no de quitar los que le corresponden a todas
las personas por el hecho de ser humanas (Maier, J. 2000). La especialidad a la cual se hace
referencia se observa de forma implicita en todo el instrumento al regular la particular
administracién de justicia que debe adoptarse.

2-2-2- Proceso y sentencia

Las Reglas de Beijing resaltan los principios de edad minima y de proporcionalidad.
El primero de ellos concierne en establecer una edad limite ante la cual el nifio no tendra
responsabilidad penal. Si bien las Reglas al igual que la CDN no especifican cual seré esta,
prescriben que “su comienzo no debera fijarse en una edad demasiada temprana habida
cuenta de las circunstancias que acompafan la madurez emocional, mental e intelectual”*. El
segundo punto se refiere a que la respuesta penal debe ser proporcional a las circunstancias

del delincuente y el delito.

4Regla N° 4, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores -
Reglas de Beijing- (1985). Asamblea General de las Naciones Unidas.
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En cuanto a los procesos durante toda su tramitacion es fundamental respetar los
derechos y garantias de los menores. El instrumento resalta como tales: presuncion de
inocencia, notificacion de las acusaciones, abstenerse de responder, presencia de los padres,
asesoramiento, confrontar e interrogar testigos y presentar recursos ante la autoridad superior.
Serd esencial resguardar su intimidad en especial lo relativo a no brindar informacion que
pueda individualizar al menor para evitar la estigmatizacion que conlleva una imputacion
penal.

Ante el primer contacto que el menor tenga con la justicia, y mas aun si fue detenido,
se informaré a sus padres y al juez quien consideraré la posibilidad de dejarlo en libertad. De
este modo como establece la regla 11 se podra suprimir el procedimiento penal y orientarlo
hacia los servicios de la comunidad, esto se conoce como remision. Para ello tendran potestad
la policia, el Ministerio Publico y otros organismos que se ocupen de la justicia juvenil sin
necesidad de vista oficial. Asi mismo sera un requisito ineludible la aprobacion del menor o
sus tutores pudiendo solicitar que la remision se someta a revision judicial. El caso que no sea
objeto de dicho instituto continuara el proceso con la mayor celeridad posible.

En cuanto a las sentencias las Reglas de Beijing especifican que se presentaran
informes que ayuden a tomar la decision basandose en el entorno del menor y las
circunstancias del delito. El punto 17 prescribe una serie de principios a observar para
determinar la pena. Para ello se tendra en cuenta el bienestar del menor y el principio de
proporcionalidad en relacion a la naturaleza del hecho y las necesidades del nifio. Detalla que
la restriccion de la libertad solo se impondra como ultimo recurso y para casos graves donde
haya violencia contra otra persona o reincidencia de delitos graves y siempre que no proceda
otra medida adecuada. Posteriormente aclara que el proceso podra ser suspendido en

cualquier estado por la autoridad competente

27



Continuando con esta linea enumeran una serie de medidas a aplicar en la regla 18.
Estas son: orientacion y supervision, libertad vigilada, prestacion de servicio a la comunidad,
sanciones economicas, tratamientos intermedios o sesiones de asesoramiento colectiva,
hogares de guarda u otros establecimientos educativos, etc. Ademas resalta que los menores
no podran ser sustraidos totalmente de la supervision de sus padres, salvo que sea por su
bienestar.

Posteriormente las Reglas distinguen entre la regulacion de sanciones que no acarrean
institucionalizacién del menor y las que si lo hacen. El primer grupo se reglamenta en los
puntos 23, 24 y 25. Para ello explica que se deberd emplear un sistema que garantice la
efectiva aplicacién de la medida pudiendo ser modificada segun su avance. Durante todo el
periodo de cumplimiento de la sancion se prestara asistencia al menor para que se reintegre a
la sociedad a través de ayuda médica, educacional o profesional.

En cuanto a las medidas en establecimientos penitenciarios las Reglas especifican que
el objetivo sera el cuidado, proteccion y fomento de la educacion y formacién profesional del
interno. Para cumplir tales fines es primordial que se garanticen todos sus derechos como
ayuda médica y acceso a la educacion. Asi mismo las autoridades velaran para la pronta
liberacion del menor. Una vez que esta sea otorgada se continuara con la asistencia para que
el nifio pueda reincorporarse a la sociedad de forma armoniosa.

Siguiendo estas ideas la prisién preventiva se depondra como medida de ultimo
recurso favoreciendo la aplicacion de otras tales como la supervision estricta o la custodia
permanente. Sin embargo cuando la institucionalizacion sea inevitable se llevara a cabo en
establecimientos especiales para menores y por el periodo més breve posible. Durante su
cumplimiento deberan respetarse todos sus derechos y fomentar su bienestar a traves de
asistencia medica, psicologica, educacional, etc. De este modo todas las disposiciones

mencionadas apuntan a impedir la privacion de libertad y la pronta recuperacion
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2-2-3- Ampliacion del ambito de aplicacion: el menor desamparado.

Si bien las disposiciones de las Reglas en su mayoria estan orientadas por la nueva
doctrina de la proteccion integral, ain mantiene vestigios del sistema tutelar. Asi contienen
un polémico punto, especificamente en la regla tres que permite la ampliacion del &mbito de
su aplicacion a menores que no hayan delinquido. Como se dijo anteriormente este es uno de
los puntos en los cuales se estructuro la disciplina de la situacion irregular. Asi dicho punto
establece:

3. Ampliacion del &mbito de aplicacion de las Reglas

3.1 las disposiciones pertinentes de las Reglas no solo se aplicaran a los menores delincuentes,
sino también a los menores que puedan ser procesados por realizar cualquier acto concreto que
no sea punible tratdndose del comportamiento de los adultos.

3.2 Se procurara extender el alcance de los principios contenidos en las Reglas a todos los
menores comprendidos en los procedimientos reactivos a la atencion del menor y su bienestar.
3.3 Se procurara asimismo extender el alcance de los principios contenidos en las Reglas a los
delincuentes adultos jovenes®.

Este punto esta dirigido a ampliar su aplicacion a las conductas en razén de sus
condicion, es decir aquellas que no serian penadas si las comete un adulto pero si si lo hace
un nifio, debido a su peligrosidad (Cortes Morales, J. 2005). Vale recordar que las Reglas de
Beijin fueron sancionadas cuatro afios antes de la CDN por lo que todavia mantienen el
caracter proteccionista- asistencialista de la situacion irregular. Es menester hacer hincapié en
esto ya que luego de la sancién de la CDN no hay lugar para la existencia de un sistema penal

que se entrelace con el asistencialista.

5 Regla N° 3, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores -
Reglas de Beijing- (1985). Asamblea General de las Naciones Unidas.
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2-3- Reglas minimas de las Naciones Unidos sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio)

Este instrumento sancionado en 1990, prescribe que sus disposiciones estaran
dirigidas unicamente a los delincuentes, caracterizados estos Gltimos como personas
sometidas a acusaciones, juicios o cumplimientos de sentencias. De este modo se deja de lado
el asistencialismo como justificativo penal. Su aplicacion se hard sin discriminacion y de
forma tal que se encuentre el equilibrio entre las necesidades del criminal, la victimay la
sociedad
2-3-1- El principio de minima intervencion.

El objetivo de las Reglas de Tokio esta orientado a lograr la destipificacién y
despenalizacion del delito, intentando ocuparse del delincuente sin recurrir a procesos
formales ni juicios, es decir a través de la minima intervencién penal posible. Asi el punto 5
establece que para poder llevarlo a cabo se facultaré a la policia, fiscalia y otros organismos
encargados de la justicia penal para que retiren los cargos del delincuente. Ello siempre y
cuando la proteccion de la sociedad, la prevencion del delito, la promocion del respeto de la
ley o los derechos de la victima no se encuentren en peligro.

La intervencion penal debe quedar como ultima ratio, solo para los casos en que por
la gravedad del acto u otras cuestiones no sea posible aplicar mecanismos alternos. Su
justificacién parte de confirmar que toda penalidad es perjudicial y mas aun para los menores.
Los nifios son més vulnerables ante los sistemas penales ya que hay derechos que debido a la
autonomia progresiva no pueden ejercer por si mismo. Ademas al encontrarse en desarrollo la
imposicion de una pena serd mas perjudicial para ellos que para un adulto. Otro punto es la
estigmatizacion que conlleva, encasillandolos en la condicion de delincuentes durante toda su

infancia y posteriormente.
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Un punto a resaltar es como asevera Mary Beloff (2001) la necesidad de distinguir las
alternativas al conflicto juridico de las alternativas dentro del proceso penal. EI primero es
abolicionista y el conflicto se resolvera en otro &mbito. En cambio en el segundo se llevaré a
cabo el proceso implementando los institutos especiales de la justicia juvenil, como son los
modos anticipados de conclusion, entre otros.

2-3-2- Medidas socio-educativas alternativas a la prision.

El objetivo fundamental de las Reglas de Tokio es fomentar la aplicacion de las
medidas no privativas de la libertad estableciendo una serie de normas que deberan ser
respetadas. En el apartado 3 detalla que para la seleccion de una de ellas se tendra en cuanta
el tipo y la gravedad del delito, la personalidad y antecedentes del delincuente, los objetivos
de la condena y los derechos de la victima. Especifica que las mismas no podran consistir en
experimentos fisicos, ni psicoldgicos, ni penas degradantes o humillantes, y que durante su
cumplimiento se respetaran todos los derechos. Ademas para su imposicion se debera contar
con el consentimiento del afectado.

De este modo se prevé un completo catdlogo de mediadas compuesto por: sanciones
verbales, libertad condicional, inhabilitacion, sanciones econdémicas, indemnizacion a la
victima, régimen de prueba, incautacion, suspension de la condena o sentencia diferida. El
mismo se completa con la obligacion de concurrir a un determinado centro, brindar servicio a
la comunidad y arresto domiciliario. Asi mismo se posibilita la aplicacion de cualquier otra
medida que no acarree pérdida de libertad siempre que no sea degradante o humillante, y la
combinacion de dos 0 mas sanciones.

La duracion de las penas debera estar determinada por la autoridad que la impuso, no
pudiendo extenderla pero si reducirla si se comprueba que el menor reacciond positivamente
a ella. Asi si bien al juez se le permite un margen de discrecionalidad, este estara limitado por

la ley y solo se llevaré a cabo en beneficio del joven. En cuanto a la aplicacion de una medida
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no privativa de la libertad serd complementada con un sistema de asistencia y apoyo a cargo
de profesionales adecuados y con participacion de la comunidad. De este modo se impulsa un
sistema de reinsercion, donde la sociedad funciona como nucleo activo apoyando e
incluyendo al menor y no segregandolo.

Un punto importante a resaltar es el incumplimiento de la sancion. En caso de que el
menor infrinja la medida impuesta, la misma sera revocada y remplazada por otra de iguales
caracteristicas es decir no privativa de libertad. Es fundamental aclarar esto ya que en la regla
14.3 especificamente se prescribe que el incumplimiento no producird automaticamente la
imposicion de una medida de reclusion. De hecho estas deben limitarse a los casos en que sea
imposible imponer otra. Para concluir se explica que el nifio tendra derecho a cuestionar la
legalidad de la imposicion o modificacién de una pena ante un érgano superior.

2-3-3- El encarcelamiento.

Podemos observar dos tipos de institucionalizacion del menor, una de forma
preventiva y la otra como sancion. Ambas tienen en comdn que se ejerceran como medida
excepcional y por el tiempo mas breve posible. Ademas el nifio debera ser tratado de modo
tal que se respete su dignidad y sus derechos. En cuanto a la primera solo se ejercera cuando
peligre la investigacion o la seguridad de la sociedad o la victima, teniendo el presunto
delincuente derecho a presentar un recurso para controlar su legalidad.

La segunda de ellas, la reclusién como sancidn, solo procede ante crimenes graves o
reincidencia y cuando sea imposible aplicar las medidas mencionadas en el punto dos. Sin
embargo si se ha dictado la institucionalizacidn se continuara bregando por su liberacion
anticipada. De este modo podréan llevarse a cabo medidas posteriores a la imposicion de la
sentencia tendientes a este fin. Ellas son: “permisos y centros de transicion, liberacion con

fines laborales o educativos, distintas formas de libertad condicional, la remision, el
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indulto”®. Asi, las Reglas de Tokio incorporan un sistema que fomenta la intervencion penal
minima, la aplicacion de medidas no privativas de la libertad y la pronta liberacion.

2-4- Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de la
libertad (Reglas de La Habana)

2-4-1- Privacién de libertad

Las Reglas de La Habana sancionadas en 1990 son destinadas a los nifios privados de
libertad. Esta ultima situacién es descripta como “toda forma de detencion o encarcelamiento,
asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir
al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u
otra autoridad pUblica”’. Para evitar dudas contintia disponiendo que las mismas se aplicaran
a todos los establecimientos y centros de detencién donde haya un menor privado de libertad.

Este punto es fundamental ya que durante afios se permitio a los operadores judiciales
no identificar determinadas situaciones ambiguas como pérdida de libertad, negandoles las
garantias correspondientes (Palummo Lantes, J. 2004). Dichas circunstancias estaban
motivadas por fines asistencialistas, lo que confundia la penalidad con la proteccion ya que
ante la ayuda nadie puede argumentar violacion de derechos. Esta idea es rechazada
completamente a la luz de las Reglas de La Habana.

Al igual que la CDN reza que la prision procede como ultimo recurso, por el periodo
mas breve y determinado, y que solo podra modificarse para su reduccion. Se resalta el
respeto de los derechos del menor durante su encierro y la potestad de cuestionar la legalidad
del arresto o de las condiciones de detencion. La prision preventiva también es excepcional y

en caso de efectuarse la misma, los érganos judiciales atribuiran especial rapidez a estos

®Regla N° 9.2, Reglas minimas de las Naciones Unidos sobre las medidas no privativas de la libertad -
Reglas de Tokio- (1990). Asamblea General de las Naciones Unidas.

"Regla N° 11.b, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de la
libertad -Reglas de La Habana- (1990). Asamblea General de las Naciones Unidas.
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casos. Durante su detencidn accederan a educacién y a un trabajo remunerado cuando sea
posible pero no seran obligados a ello. Tampoco se mantendra su detencion por este motivo.
2-4-2- Régimen de los centros de menores.

El ingreso de un adolescente a un centro de detencién solo se llevara a cabo por orden
de autoridad competente formandose un expediente personal con los datos y condiciones del
nifio y su tratamiento. Ademas deberé configurarse un registro sobre ingresos, traslados y
liberaciones, lo cual sera informado a los padres o tutores. Se le brindaré al menor una copia
del reglamento para que conozca sus derechos y de ser necesario asesoramiento para
comprenderlo. Posteriormente se lo entrevistard y clasificara de acuerdo a la asistencia que
mejor se adapte a sus necesidades, nunca por motivos discriminatorios. Los nifios estaran
separados de los adultos, solo se permitird que permanezcan juntos cuando sean familiares y
ello sea beneficioso para él.

En cuanto al alojamiento fisico, las instalaciones deberan que cumplir con las
exigencias de higiene, dignidad y seguridad. A la hora de su disefio se tendran presentes las
necesidades de los menores, en especial su estimulacion, esparcimiento y asociacion con
otros nifios. Los dormitorios seran individuales u ocupados por pequefios grupos, mientras
que las instalaciones sanitarias aptas para la intimidad y aseo. Los internos tendran derecho a
poseer efectos personales y un lugar adecuado para guardarlos. Asi mismo se permitira que
vistan su propia ropa, en caso de carecer de ella o que sea inadecuada se le brindara un
uniforme que respete su dignidad.

Todo menor tendra derecho a la educacion, tanto los que estén en edad escolar
obligatoria como los que la hayan superado incentivandolos para que la continten, de ser
posible fuera del centro de detencion. Un punto a resaltar es que el diploma obtenido no
sefialara que el estudiante estuvo recluido. Por otro lado podran aprender un oficio u obtener

un trabajo remunerado gozando de toda la proteccion propia del trabajo infantil. EIl derecho a
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la educacion también abarca la recreativa y fisica dandole al joven tiempo suficiente para que
realice actividades de esparcimiento.

La salud del nifio es un pilar fundamental por lo que tendran derecho a atencion
médica preventiva y correctiva en sus diferentes areas. Se contaré con instalaciones, equipo y
personal adecuado, considerando las necesidades y el nimero de internos. Los tratamientos
solo podrén llevarse a cabo con consentimiento del menor y se prohibe su administracion por
motivos de reprimenda o experimento. En caso de accidentes o cambios en la salud del joven
se dara aviso a la familia lo mismo a la inversa, es decir si fallece o enferma gravemente un
familiar se informara al menor. Si el nifio muere durante el periodo de internacion o dentro de
los seis meses de haber sido liberado se dara lugar a la investigacion correspondiente.

Un punto fundamental regulado por las Reglas son las medidas disciplinarias ya que
no es poco frecuente que en los establecimientos de menores ocurran hechos de maltratos y
torturas sobre los internos. En principio se prohibe al personal utilizar armas e instrumentos
de coercidn. Estos tltimos solo se permitiran para impedir que el joven lesione a terceros, a si
mismos o produzca graves dafios, cuando no haya otro método mas idéneo y siempre que no
constituyan un trato humillante o degradante. Asi las sanciones disciplinarias nunca podrén
consistiran en torturas o tratos crueles, como la privacion de alimentos, las celdas de
aislamiento, o cualquier otra medida que ponga en riesgo su integridad fisica o psiquica.

Los centros de menores estaran sujetos a evaluaciones tanto programadas como
inesperadas y de reclamos. Esos ultimos seran presentados por los internos pudiendo contar
con asesoria familiar, letrada o de grupos humanitarios. Es importante que se le brinde al
joven seguridad para presentar sus quejas, en especial cuando estén relacionadas con el

personal o la administracion evitando que sea objeto de represalias.
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2-4-3- Reinsercion social.

La comunidad es un pilar fundamental para ayudar al nifio a reinsertarse en la
sociedad. Por ello es indispensable que el menor mantenga contacto con el afuera durante su
permanencia en el centro. Esto abarca diferentes aspectos. En primer lugar el derecho a
recibir visitas y en segundo la posibilidad de realizar salidas ya sea por motivos
educacionales, laborales, u otras cuestiones. Es fundamental prepararlo para su liberacion a
través de una transicién armoniosa hacia el mundo exterior. Para ello se crearan programas de
asistencias que le den amparo una vez terminada su sancion mediante la facilitacion de
vestimenta, vivienda, trabajo, etc. El objetivo es que el menor pueda reinsertarse a la sociedad
evitando su reincidencia en la vida delictual.

2-5- Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad).
2-5-1- Prevencion de la delincuencia.

La prevencion de la delincuencia juvenil debe ser la respuesta mas adecuada en un
Estado de derecho, ante el creciente nivel de violencia y represion (Tiffer, C. 2008). Para ello
es primordial un desarrollo armonioso de la vida de los jovenes desde su primera infancia,
participando activamente de la sociedad. La directriz 5 resalta la necesidad de la instauracion
del derecho penal minimo evitando criminalizar y penalizar conductas que no causen dafio a
su desarrollo ni a los demas mientras se generan politicas progresistas de prevencion. Estas
ultimas deben constar en:

A. Creacion de oportunidades para apoyar el desarrollo de los jovenes, en
especial en los que se encuentren en peligro o riesgo social.

B. Doctrinas y criterios de prevencion basadas en leyes, instituciones y procesos

cuya finalidad sea reducir las necesidades y oportunidades delictivas.
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C. Intervencion oficial basada en la equidad y cuyo fin sea la proteccion de los
menores.

D. Reconocer que hay determinadas conductas que si bien no se adaptan a los
valores y normas generales de la sociedad, las mismas tiende a desaparecer con el
crecimiento y madurez.

E. Amparo de los derechos, intereses y el correcto desarrollo y bienestar de los
jovenes.

F. La conciencia de que la estigmatizacion de considerar a los jévenes como
“delincuentes” va a generar que actlen como tales.

G. Fomentar la participacion de la comunidad a través de programas y servicios.

H. Incluir a los jévenes en el disefio de politicas preventivas y darles participacion
activa en la sociedad.

l. Cooperacion entre las distintas esferas del gobierno y los organismos publicos
y privados.

Basicamente las Directrices apuntan a prevenir la delincuencia por medio de politicas
que alejen al menor del crimen. Asi como explica Carlos Tiffer (2008) para poder efectuar
esto es necesario la actuacion de tres estrategias: preventiva, intervencionista y represiva. Las
dos primeras encaminadas a evitar los factores de riesgo y exclusiéon y que el menor a través
de la familia, la comunidad y la educacidn, se integre a la sociedad. Y la segunda solo
operando cuando no quede otra opcion respetando los derechos y garantias y teniendo en
miras el modelo educativo responsabilizador.

2-5-2- Medidas socializadoras y politicas publicas.

Es indispensable fomentar los procesos de socializacion para que el nifio no se sienta

excluido de la sociedad. Para ello tendra fundamental importancia el papel de la familia, la

educacion, la comunidad y los medios de comunicacion. En cuanto a la primera es menester
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mantener su integridad incluyendo a toda la gran familia. El Estado y la sociedad deberan a
brindarles estabilidad y ayuda a las que se encuentren en dificultades fomentando su union.
El menor solo podra ser separado de ella cuando los intentos para mantener su contacto hayan
fallado y el bienestar del nifio se encuentre en peligro.

Asi mismo la educacién sera un pilar trascendental para alejar al nifio de las
oportunidades delictivas, por lo que el Estado garantizara el acceso a la ensefianza publica.
Los maestros y demaés adultos del sistema educativo deberan participar de programas para
comprender las necesidades y preocupaciones de los jovenes. Mayor atencion se prestara
sobre los que se encuentren vulnerables, en riesgo o hayan sido objetos de explotacion. Es
fundamental que los centros educativos brinden a los nifios informacion sobre sus derechos y
sirvan como lugares de asesoramiento y cuidado.

Siguiendo esta linea la comunidad tendra que integrar al menor a la sociedad y
apoyarlo durante su transicion a la vida adulta mediante programas de asistencia que pueden
ir desde orientacion y recreacion hasta servicios de alojamiento. En cuanto a los medios de
comunicacion es primordial que tomen conciencia de su importancia en la constitucion de la
opinidn publica evitando la estigmatizacion de los jovenes. Para contrarrestar esta situacion
se los alentara a mostrar las contribuciones que los menores realizan a la sociedad y reducir al
minimo el nivel de pornografia, violencia, drogadiccion y sometimiento del nifio y la mujer.
Asi mismo un punto primordial en las Directrices es la necesidad de sancionar leyes que
eviten condenar a menores por conductas que si fueran cometidas por adultos no serian
consideradas delitos. Aqui se observa la diferencia con las Reglas de Beijin:

Se abandona definitivamente toda idea de una “ontologia” del comportamiento desviado. Para
estas Directrices, como para toda la criminologia moderna, la desviacion es una categoria
socialmente construida, y solo se puede hablar de nifios o adolescentes infractores de la ley
penal cuando se habla de aquellos a quienes se ha encontrado responsables de la comision de

un ilicito penal, luego de un juicio en el que se respeten todas las garantias individuales
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reconocidas por las constituciones nacionales y los instrumentos internacionales (Beloff, M.

2001, pp.13-14).

2-6- Principios basicos para la aplicacion de programas de justicia restaurativa en materia
penal.

Es necesario aclarar que si bien este instrumento no se encuentra disefiado
exclusivamente para los jovenes infractores de la ley penal, es una tendencia creciente en
dicha materia. La justicia restaurativa proviene de las culturas indigenas que veian al delito
como un dafio a la persona por lo que su solucion debia contener tanto la reparacion de la
victima como en la del delincuente y la comunidad.

De este modo los Principios prescriben como justicia restaurativa a todos los procesos
en los cuales la victima, el delincuente y cualquier otra persona afectada por el delito
participan de forma conjunta y activa en la resolucion del conflicto. Para ello suele usarse la
figura de un facilitador que promueve la participacion de las partes dentro de un &mbito de
respeto mutuo. Siguiendo esta linea el resultado se considera restitutivo si esta encaminado a
entender las responsabilidades y necesidades de todos los intervinientes. Cuando las partes no
hayan llegado a un acuerdo la cuestidn sera derivada a la justicia penal ordinaria, en este caso
la de menores. Esto ultimo también ocurrird ante el incumplimiento de lo acordado.

En cuanto a la oportunidad procesal para aplicarlo podréa utilizarse en cualquier etapa.
Sin embargo sera menester contar con pruebas suficientes para inculpar al delincuente y con
el consentimiento de las partes. Al momento de elegir este método se tendra en cuenta la
seguridad de los intervinientes y las desigualdades que pueda haber entre ellos.

Los institutos de justicia restaurativa han ganado espacio en las leyes de menores de
diferentes paises latinoamericanos por la efectividad de sus métodos. Es asi que se promueve
un sistema flexible pero no en cuanto quita de derechos y garantias como el régimen anterior,

sino desde un punto conciliador que de una verdadera solucion al conflicto (Beloff, M. 2007).
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Capitulo 3: La justicia penal juvenil en Latinoamérica.
3-1- Brasil.

En 1990 Brasil sanciona el Estatuto del Menor y el Adolescente, en adelante ECA,
cuyo principal logro fue inspirar a los demaés estados latinoamericanos a implementar una
nueva legislacion juvenil. Como explica Emilio Garcia Méndez (2001) gracias al ECA los
adolescentes comienzan a ser responsables solo por sus actos violatorios a la ley penal y no
por sus caracteristicas, marcando el camino de la legalidad. La rapidez para adecuarse a la
CDN responde a dos situaciones. Por un lado Brasil finalizara en 1985 la dictadura militar
iniciada en 1965, dandole al ECA un alto grado de legalidad. Y en segundo la sancién de una
nueva Constitucion en 1985 que reforzo la libertad y los derechos del menor.

El ECA regula de forma integral todos los aspectos de la vida del nifio (desde 0 hasta
12 afios) y del adolescente (entre 12 y 18). En el articulo 3 reconoce que el menor tendré los
mismos derechos que los adultos mas un plus por su condicion de persona en desarrollo. Asi
mismo resalta la importancia de la familia en la vida del joven por lo que el Estado debera
garantizarles un sistema de apoyo y resguardo. Siguiendo esta linea el articulo 27 especifica
que el solo hecho de carecer de recursos materiales no podra ser causal de separacion del
menor Yy sus padres. Este punto fue uno de los mayores legados del ECA ya que bajo el
régimen tutelar se disponia del nifio por motivos econémicos sin que haya signos de abuso o
maltrato.

Posteriormente se reconoce que cuando estos derechos sean amenazados o violados se
aplicaran medidas de proteccion teniendo en cuanta las necesidades del menory el
fortalecimiento de los vinculos familiares y comunitarios. Esas medidas podran ser:
encaminamiento de los padres, orientacion y apoyo, matricula y asistencia obligatoria a la
ensefianza, inscripcion en programas de ayuda para toxicomanos o alcoholicos, abrigo o

colocacion en familia sustituta. EI abrigo sera una medida temporal como forma de transicion
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hacia la ubicacion en una familia sustituta y en ningin caso podra acarrear perdida de
libertad.

En cuanto a la justicia penal, la misma se encuentra detallada en el titulo tres y
comprende los principios, proceso, actores y medidas. Al iniciar el apartado se prescribe que
solo se castigara la conducta considerada como delito o infraccion por la ley fijando la edad
minima de imputabilidad en 12 afios. Vale aclarar que la edad que cuenta es la que el menor
tenia al momento de cometer el ilicito sin importan que la denuncia o el juzgamiento se
produzcan siendo mayor.

Seguidamente reza sobre los derechos y garantias del joven infractor. Los primeros
estan destinados a evitar la prision preventiva por lo que solo podré privarse de libertad al
menor si es encontrado in fraganti o por orden judicial en casos de extrema necesidad. Asi
mismo el plazo méximo sera de 14 dias siendo obligatorio comunicar la aprehension a la
autoridad competente y a su familia. En sintonia con ello las garantias enumeradas son:
debido proceso, igualdad, defensa material y técnica, asesoramiento judicial gratuito, ser oido
personalmente por el juez y la participacion de los padres y tutores. En cuanto a las sanciones
el ECA incorpora un amplio catalogo de medidas socio- educativas que tendran por fin
educar al adolescente pero sin desconocerle el caracter penal. Estas podran consistir en:

A. Advertencia

B. Obligacién de reparar el dafio. Si el delito fuera de caracter patrimonial y el
adolescente no pueda sanarlo se remplazara por otra.

C. Prestacion de servicio a la comunidad mediante tareas de interés general que
se realizaran los fines de semana para que no interfieran con su escolaridad. Las jornadas
podran tener un maximo de ocho horas semanales y por un periodo no superior a seis meses.

D. Libertad asistida a través de la interposicion de un orientador que debera

guiarlo en la sociedad o inscribirlo en programas de auxilio. Asi mismo supervisara el
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aprovechamiento escolar, realizara diligencias para su capacitacion profesional y presentara
un informe sobre ello. El plazo minimo seran seis meses.

E. Régimen de semi libertad siendo obligatoria la educacion y la capacitacion
profesional. La medida podré decretarse desde el inicio o como medio de transicion para
preparar la libertad del régimen cerrado.

F. Pérdida de libertad, sujeto a los principios de excepcionalidad y brevedad. No
tiene plazo determinado pero deberé ser revisada cada seis meses por el juez y no podra durar
mas de tres afios. Cuando se cumpla la misma o se alcance la edad de 21 se liberara al menor
y se lo colocara en regimenes de semi libertad o libertad asistida. Esta medida solo procedera
cuando el acto se cometa mediante grave amenaza o violencia, por reiteracién de conductas
graves o por insistente e injustificado incumplimiento de otras sanciones.

Las sanciones que conlleven pérdida de libertad se llevaran a cabo en centros
especiales para menores clasificandolos segun la edad, la constitucidn fisica y la gravedad del
hecho. Durante este periodo se reconoceran ciertos derechos como son entrevistarse con su
defensor y miembros del Ministerio Publico, ser tratado con respeto y dignidad, peticionar a
las autoridades, ser informado sobre su situacion y mantener comunicacién. Los
establecimientos deberan cumplir con las medidas de higiene, salubridad y seguridad, y
brindarle al interno acceso a la escolarizacion y capacitacion profesional.

Siguiendo con esta linea de minima intervencion el ECA contempla el instituto de la
remision como medio alternativo al proceso penal atendiendo a las circunstancias y
consecuencias del acto y la actitud y participacion del menor. Vale aclarar que la utilizacion
de este instrumento no conlleva el reconocimiento de la culpabilidad del hecho delictivo. En
cuanto a su oportunidad procesal si bien se prescribe su invocacion antes del inicio del

proceso también podré decretarse durante la tramitacion del mismo.
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Para garantizar el principio de especialidad se crearan judicaturas especificas que
trataran la justicia de los menores. Asi el 6rgano encargado de aplicar tanto las medidas socio
educativas y las de proteccion es el Consejo Tutelar. Si bien el tribunal que debera conocer
los casos penales y asistenciales es el mismo, esto es lo Gnico que se confunde entre uno y
otro. Y es que el ECA deja en claro que tanto las medidas como los centros de cumplimiento
son diferentes. Las decisiones que tome el Concejo podran ser recurridas ante la autoridad
superior por quien detente interés legitimo en el caso.

El Estatuto regula lo relativo a los procesos penales que comenzaran cuando el menor
sea detenido por orden judicial o encontrado in frganti debiendo ser puesto a disposicion del
juez de forma inmediata. Podré ser liberado si se presentan sus padres o tutores y bajo su
responsabilidad, salvo que por su propia seguridad o la de terceros deba permanecer
encarcelado. Posteriormente se enviara al represéntate del Ministerio Pablico un informe
sobre la detencion y la investigacion para que interrogue al adolescente y a su familia. Luego
de ello decidird si se archiva la causa, se recurre a la remision, o se continGa el proceso para
aplicarle una sancion.

Una vez promovida la accion el juez resolvera la prision preventiva y convocara una
audiencia, citando al infractor y a sus padres a comparecer a ella. Si el menor no puede ser
hallado se librara una orden de busqueda y aprehension, suspendiéndose el proceso hasta su
aparicion. En la audiencia el juez oira al adolescente y a sus padres, pudiendo considerar
nuevamente la posibilidad de aplicar la remision. Caso contario continuara el proceso y le
nombrara un abogado si el menor carece de uno ya que la falta del letrado es causal de
nulidad.

En la audiencia siguiente, producida la prueba e incorporados los informes
interdisciplinarios se dara la palabra al defensor y al representante del Ministerio Publico para

que aleguen. Posteriormente el juez dictara sentencia pudiendo imponer una medidas socio
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educativa o decretando la absolucion. Esta ultima procede cuando se compruebe la
inexistencia del hecho, que el acto no constituye infraccion, o que no haya pruebas para
determinar la existencia del delito o la participacion del adolescente. La sentencia podra ser
recurrida por apelacion, agravio ordinario, especial y extraordinario.

De este modo el ECA fue la piedra angular de las legislaciones latinoamericanas
actuales para su adecuacion a la CDN y marcando el horizonte que debia seguirse. Hay que
advertir que gracias a ello posteriormente se crearon diferentes leyes con una mirada mas
progresista y completa sobre el menor y sus derechos, en especial lo relativo a la penalidad. A
pesar de estos avances el ECA sigue siendo a nivel interamericano uno de los hitos méas
decisivos y beneficiosos para la juventud.

3-2- El Salvador

El Salvador fue el primer pais latinoamericano en dictar una norma que regule
exclusivamente la cuestion del adolescente en conflicto con la ley penal. Asi sanciona en
1995 la Ley Penal Juvenil, en adelante LPJ. Los avances que se introdujeron con ellaen la
region constan entre otros de la incorporacion de un proceso acusatorio y de garantias e
institutos procesales totalmente novedosos como la conciliacion (Beloff, M. 1998). Para ello
se inspira no solo en el ECA y la CDN, sino también en la propia Constitucion de El Salvador
que prescribe en el articulo 35 que todo menor infractor de la ley estara sujeto a un régimen
especial.

La LPJ reza que seran destinarios de la norma los menores infractores de la ley penal
que tengan al momento de cometer el delito entre 12 y 18 afios, pero dividiéndolos en dos
grupos etarios. El primero entre 12 y 16 y el segundo de 16 hasta la mayoria. Quienes no
hayan alcanzado esa edad quedaran excluidos de sus disposiciones. Ademas incorpora la
presuncion de minoridad. Esto es que ante la duda sobre la edad de una persona

presumiblemente menor se la debera considerar como tal. A los adolescentes infractores se
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les atribuyen todas las garantias reconocidas en la Constitucion y los tratados internacionales,
que deberan ser respetadas a lo largo del proceso y del cumplimiento de la sancion. Estas son:

A Ser tratado con respeto y dignidad protegiendo su integridad personal.

B. Resguardar su intimidad e identidad.

C. Tener un proceso justo, oral, reservado y con mayor celeridad fundamentado
en la responsabilidad del hecho. Esto es una novedad para la legislacion juvenil de la region
donde el derecho penal de menores se fundaba en el autor y no en el acto.

D. No ser privado de la libertad ilegalmente ni de cualquier otro derecho mas alla
de los que restringen las normas enumeradas en la ley.

E. No ser encarcelado sino por orden escrita de juez competente y como medida
excepcional durante el periodo mas breve.

F. Ser informado de forma clara sobre las acusaciones que versan sobre él, asi
como de las decisiones judiciales en cuanto a contenido y justificacion. Lo mismo sobre los
motivos de su detencién pudiendo solicitar la presencia de sus padres.

G. Que se respete el debido proceso en especial lo relativo a presuncion de
inocencia y la defensa técnica.

H. No obligarlo a declarar y ser asistido por un intérprete si lo necesita.

l. Posibilidad de un acuerdo conciliatorio.

J. No ser condenado por un hecho que no esta penado por la ley ni por un acto de
cual no participd. Ademas deberan respetarse los excluyentes de responsabilidad penal.

K. Que toda medida que se le imponga tenga como fin su educacion.

L. No ser detenido en centros para adultos.

Para conocer en las cuestiones enunciadas serd competente en primera instancia los
Tribunales de Menores y para los recursos sobre sus fallos las Camaras de Menores.

Igualmente se podra contar con el auxilio de otros organismos y autoridades para poder hacer

45



cumplir la ley. Los demas participantes del proceso serdn: el menor con participacion activa
en la causa y contando con un abogado defensor, y el fiscal quien ejercerd la investigacion y
la accion penal. La victima también podra hacerse presente y solicitar ayuda psicologica o
asesoria cuando lo requiera.

En la LPJ se regulan las sanciones y las medidas cautelares evitando para ambas
utilizar la perdida de libertad. De este modo en cuanto a medida cautelar la prision solo podra
dictarse cuando el delito esté sancionado con penas de prision cuyo minimo sea de dos afios.
Ademas se debe contar con suficientes indicios que evidencien que el menor es responsable y
pueda evadir la justicia o entorpecer la investigacion. También podra efectuarse la misma
cuando sea encontrado infraganti.

En cuanto a las sanciones deberan tener un fin educativo y cumplirse con apoyo de la
familia y la comunidad. Estas podréan ejecutarse de forma conjunta o separada debiendo ser
revisadas cada tres meses y pudiendo ordenar su sustitucion, modificacion o revocacion. Las
mismas no superaran los cinco afios, salvo lo relativo a internacion del mayor de 16 cuyo
monto maximo es 7 afios. Durante su ejecucion se respetaran todos los derechos en especial
su dignidad, integracion familiar y comunitaria y el ser informado sobre el funcionamiento de
su sancion. Las medidas consistiran en:

A. Orientacion y apoyo socio familiar para recibir ayuda en el centro del hogar.

B. Amonestacion mediante Ilamado de atencion del juez hacia el menor.

C. Imposicion de reglas de conductas como la asistencia a centros o programas
determinados o abstenerse de ingerir ciertas sustancias o visitar personas y lugares.

D. Servicio a la comunidad por medio de trabajos gratuitos de interés general.

E. Libertad asistida. Se dejara libre al menor pero con la obligacion de que
concurra a programas educativos.

F. Internamiento como medida de Ultimo recurso.
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La LJP incorpora un completo sistema procesal que se origina con la investigacion a
cargo de la Fiscalia General de la Republica y serd iniciada de oficio o a pedido de parte
segun el hecho sea de accién publica o privada. En esta fase se tomara la primera declaracion
al menor con presencia del abogado. Posteriormente el fiscal resolverd si hay merito o no
para promover la accién publica. Si se decide lo primero el juez considerara dentro de las 24
horas si hace lugar e iniciar el tramite judicial, pudiendo decretar la imposicion de una
medida cautelar. Conjuntamente se ordenara la audiencia preparatoria donde se dilucidaran
las personas a comparecer, sus domicilios y el ofrecimiento de pruebas.

A partir de alli se inicia el juicio privado y oral mediante la audiencia de vista de
causa. El juez procedera a tomarle declaracion al menor quien tendra la facultad de no
hacerlo. El fiscal decidira si amplia o no la denuncia. Posteriormente se llevara a cabo la
recepcion de la prueba notificando el magistrado si las acepta o rechaza y pudiendo
diligenciar pruebas de mejor proveer. Luego se dictara la clausura del proceso, se leeran los
informes psicosociales y las partes expresaran sus alegatos. Concluido esto el juez pasara a
dictar sentencia. Contra ellas procedera el recurso de revocatoria, revision y apelacion.

La LJP también incorpora métodos de conclusion anticipada del proceso. Estos son la
remision, la conciliacion, la renuncia o la cesacion. La primera se llevara a cabo cuando el
magistrado decida no continuar con la persecucion penal y si el delito esta sancionado con
pena cuyo minimo sea inferior a tres afios. Para ello se tomard en cuanta la responsabilidad
del menor, el dafio causado y su reparacion.

El segundo instituto procede para todos los delitos menos: homicidio, extorcion,
privacion de libertad, contra la integridad sexual y los intereses difusos, o cuando se haya
conciliado por un hecho similar. La misma sera voluntaria y siempre que haya indicios de la

comision del acto sin que esto acarree reconocimiento de culpabilidad del crimen. Se
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producira un acuerdo que debera ser cumplido por el menor, y en caso de no hacerlo
continuara el proceso.

En cuanto a la cesacion podré efectuarse en cualquier estado del proceso cuando se
prueben las causales del articulo 38. Estas son: comprobacién de cualquier excluyente de
responsabilidad, desistimiento del ofendido, cuando la accion no deberia haberse iniciado o
proseguirse por otro motivo. La renuncia de la victima también se llevara a cabo en cualquier
instancia del proceso y de forma voluntaria. A lo que se aspira con estos métodos alternativos
es alejar al adolescente de los sistemas penales y evitar la estigmatizacién que conllevan.

3-3- Costa Rica

El 8 de marzo de 1996 Costa Rica sanciona su Ley de Justicia Penal Juvenil, en
adelante LJPJ, siguiendo los lineamientos del ECA y mas aun de la LJP de EIl Salvador. Sin
embargo pueden observarse algunas diferencian entre estos instrumentos, considerando a la
ley costarricense como una concepcion superadora. En palabras de Emilio Garcia Méndez
(2000) la distincion con el ECA se evidencia en la utilizacion de técnicas mas refinadas y
garantistas hacia los menores, que se generaron no solo por diferentes tiempos de aprobacién
sino por la oposicion practicamente insignificante hacia la LJPJ. En cuanto a la distincion con
el instrumento salvadorefio ademas se afiade que deja de lado la caracterizacién de “medida”
por la de “sancién” resaltando la penalidad de la misma

Para comenzar la LJPJ, caracteriza a los destinatarios de esta ley como menores desde
los 12 a los 18 afios diferenciando dos grupos etarios: de 12 hasta 15 y a partir 15 a 18, con
sanciones y procesos distintos. La edad que se tendra en cuenta es la que el joven tenia al
momento de cometer el hecho e incorpora la presuncion de minoridad ya presente en la ley
salvadorefia. Puede ocurrir que durante el proceso se demuestre que el infractor no era

destinatario de la norma por conflictos con su edad. En este caso el juez se declarara
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incompetente y el caso se derivard a la justicia ordinaria si tiene mas de 18 afios o al
Patronato Nacional de la Infancia si es menor de 12.

En cuanto a la aplicacion de la LJPJ, se hara en armonia con sus principios rectores.
Estos son el interés superior del menor, el respeto de sus derechos, su formacion integral y la
reinsercion familiar y social. En caso de lagunas legales se aplicara la legislacion comun,
pero siempre tomando la medida que mayormente proteja y respete los derechos del nifio.
Ello como una especie de presuncion en favor del menor. Asi mismo refuerza las garantias de
los procesos penales amplidndolas y estipuldndolas de forma clara y sin ambigledades.
Especificamente enumera las siguientes:

A. Igualdad ante la ley y no discriminacion.

B. Justicia especializada

C. Legalidad: ninglin menor sera sometido a un proceso penal por conductas que
no estén tipificas como delitos o infracciones. Tampoco se le aplicaran sanciones que no
estén previamente determinadas.

D. Lesividad: no penalizar al joven cuya accién no restringa o lastime algun bien
juridicamente protegido.

E. Presuncidn de inocencia: debera ser considerado inocente hasta tanto se
demuestre lo contrario por sentencia firme.

F. Debido proceso: esto es respetando todos los procedimientos y normas del
proceso penal.

G. Abstenerse a declarar: no podra obligarse al nifio a declarar contra si mismo,
su conyugue, ascendientes, descendientes o parientes colaterales, hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad.

H. Non bis in idem: prohibicidn de perseguir a un menor mas de una vez por el

mismo hecho.
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l. Aplicacion de norma maés favorable: cuando se le puedan destinar dos 0 mas
leyes se elegird la que sea mejor para el joven.

J. Privacidad: durante todo el proceso se debera respetar la vida privada del
menor de edad.

K. Confidencialidad: no se podran divulgar los hechos cometidos por el infractor
ni informacion que pueda distinguirlo, debiendo resguardarse su identidad e imagen.

L. Inviolabilidad de la defensa técnicas durante toda la tramitacion de la causa.

M. Derecho de defensa: se refiere a la material, es decir la posibilidad de que el
acusado participe activamente del proceso, presentando pruebas, interrogando testigos, etc.

N. Contradictorio: a través de la presencia del Ministerio Publico y el abogado
defensor, realizando actos procesales propios y refutando los ajenos. Por ejemplo presentando
pruebas e impugnando las contrarias.

0. Racionalidad y proporcionalidad: la aplicacion de una sentencia debera ser
coherente con el acto cometido.

P. Determinacion de las sanciones: no podra aplicarse ninguna pena
indeterminada, ello no excluye que la misma pueda concluirse anticipadamente.

Q. Internacion en centros especiales: la institucionalizacién de los menores debera
realizarse en instalaciones exclusivas para ellos y separadas de los adultos.

En cuanto a los érganos competentes se reconocen en primera instancia el Juzgado
Penal de Juvenil y para segunda los Tribunales Penales Juveniles. Ello se complementa con el
Tribunal Superior de Casacion Penal y el Juez de Ejecucion de la Sancion Penal Juvenil. Asi
mismo el menor acusado tendra derecho a ser oido, presentar pruebas, que se le fundamente
la sentencia y recurrirla. Podréa ser declarado en rebeldia cuando no comparezca o se fugue de
su residencia o del lugar donde se encuentra detenido. El ofendido participa del proceso por si

mismo o por un letrado y debe realizar la denuncia para los actos de accion privada o
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publicos dependientes de instancia privada. En los demas casos el encargado de presentar la
accion penal sera el Ministerio Publico.

Antes de caracterizar el proceso de menores es necesario hacer dos salvedades. En
principio que cuando concurran en un mismo hecho delictivo un mayor y un menor de edad
las causas deberan separar y remitir al fuero correspondiente. La segunda que los plazos
fijados en la ley podran prorrogarse, salvo si el menor se encuentra privado de libertad. La
investigacién comienza cuando se presenta una denuncia. Podré hacerlo el ofendido o quien
tenga conocimiento de un delito cometido por un menor, salvo los de instancia privada. El
Ministerio Publico sera quien lleve a cabo la misma y una vez finalizada podra solicitar:

A. la apertura del proceso

B. el sobreseimiento preventivo: procede cuando los elementos de prueba no sean
suficientes y se espere recibir mas. Cuando esto Gltimo ocurra el proceso continuara
normalmente. Caso contrario si transcurrido un afo sin que se solicite la reapertura se
decretara el sobreseimiento definitivo.

C. el sobreseimiento definitivo: procede en el caso mencionado anteriormente o
cuando resulte evidente la falta de condiciones necesarias para imponerle una sancion.

D. el desistimiento del proceso mediante el criterio de oportunidad reglado. Esto
ultimo podra efectuarse si el hecho es insignificante, el menor sufrié un dafio grave a causa
del delito o ha colaborado con la investigacion. Lo que se intenta es alejarlo del sistema penal
cuando la magnitud o circunstancias del acto no lo hagan necesario. Si el fiscal no invoca este
instituto y el juez lo considera util para el caso podra solicitar su opinion al Ministerio
Publico en cuanto a su aplicacion.

Presentada la acusacion continuara la accion pudiendo el juez dictar la prision
preventiva cuando no proceda otra medida mas idénea. El plazo maximo sera de dos meses

prorrogable por el mismo periodo solo una vez. La misma se cumplira en centros especiales y
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ante ciertos supuestos. Estos son: probabilidad de que evada el accionar de la justicia, riesgo
de que entorpezca la investigacion, o que su liberacion constituya un peligro para las victimas
o los testigos.

Otro instituto presente en la legislacion costarricense es la conciliacion que deberd
decretarse por el juez dentro de los diez dias posteriores a la presentacion de la acusacion. La
misma consiste en un acto voluntario en el cual las partes guiadas por el magistrado podran
Ilegar a un acuerdo para resolver el conflicto. Si la conciliacion resulta se librard un acta
donde se detalle el acuerdo y las condiciones, quedando el proceso en suspenso durante el
plazo de cumplimiento. Una vez que el menor realice lo estipulado el juez declararé la
extincion de la causa. Caso contrario si el infractor viola lo pactado se anulara y el proceso
contindia como si hunca hubiera ocurrido.

Luego de la conciliacion o cinco dias después de producirse la acusacion se le tomaré
declaracion al acusado en presencia de sus padres. Si es menor de 15 afios esto sera
imperativo pero si es mayor de 15y menor de 18 optativo. No se lo obligara a declarar ni
podran utilizarse métodos de tortura 0 amenaza. Una vez escuchado al adolescente el juez
decidira sobre la procedencia de la acusacion. Aceptada la accion y a pedido de parte podra
decretar la suspensién del juicio a prueba. Si las condiciones del acuerdo son violadas el
proceso continuara normalmente.

Luego de ello el magistrado solicitara los informes correspondientes y emitira la
citacion al juicio para que las partes comparezcan y ofrezcan las pruebas. Estas Gltimas seran
rechazadas o aceptadas por el juez pudiendo pedir de oficio las que considere pertinente. En
el mismo escrito fijara la fecha para el debate. La celeridad del proceso esta presente durante
toda la tramitacion de la causa mediante el manejo de plazos breves y la acumulacion de

actos procesales.
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Posteriormente se llevard a cabo la apertura de la audiencia oral y privada. En la
misma el juez leerd las acusaciones y el menor declarara nuevamente pudiendo no hacerlo si
asi lo prefiere. Luego receptara las pruebas y las partes podran efectuar sus alegatos, con ello
quedara concluido el proceso y el magistrado pasara a dicta sentencia. Para determinar la
misma se tendra en cuenta la conducta del menor antes de realizar el acto, los intentos por
repararlo, la edad y circunstancias, la posibilidad de cumplimiento, entre otras cuestiones. La
LJPJ establece un amplio catadlogo de medidas inspiradas en el ECA y dividas en tres grupos:

A. Sanciones socio-educativas: amonestacion y advertencia, libertad asistida, servicio
a la comunidad y reparacién a la victima.

B. Ordenes de orientacion: instalarse en una residencia adecuada, no frecuentar
ciertas personas ni lugares, adquirir trabajo o matricularse en un centro educativo,
no ingerir alcohol ni estupefacientes y recibir tratamiento ambulatorio.

C. Medidas privativas de libertad: internacion domiciliaria, durante el tiempo libre o
en centros especiales.

Esta ultima solo procedera ante delitos dolosos cuya sancion en el Codigo Penal sea
mayor a seis afios o0 ante el incumplimiento injustificado y reiterado de medidas socio
educativas. Las penas maximas seran de diez afios para el grupo etario de 12 hasta 15 y de
quince afios para la franja de 15 a 18. Este punto es ampliamente cuestionado por los juristas
que ven en estos largos plazos contradicciones con el garantismo reinante a lo largo de toda la
ley. Su justificacion se encuentra en el ambiente de alarma social en el cual se sanciono la
LJPJ y la necesidad de terminar con la delincuencia juvenil (Tiffer, C. 2000).

La privacion de libertad se cumplird en centros especiales separandolos tanto de los
adultos como de otros menores de acuerdo al sexo. Ademas se contara con personal
especializado que preste atencion a las necesidades y condiciones del adolescente. Cuando el

menor esté pronto a su egreso se lo preparara por medio de especialista y programas. Si
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alcanza la mayoria de edad mientras cumple su pena, sera trasladado a un centro de adultos
pero separado de ellos.

Para la ejecucion de las penas se realizara un plan de accién de acuerdo a cada
sentenciado, y su control entre otras funciones estara a cargo del Juez de Ejecucion de las
Sanciones. Durante su cumplimiento se garantizara a los menores infractores todos los
derechos reconocidos en esta ley, las normas nacionales y los tratados internacionales. Entre
estos: la integridad, la educacion, la salud, permanecer en el seno familiar o mantener
comunicacion con ella, informarle sobre sus derechos, peticionar a las autoridades, etc.

Contra las medidas dispuestas por el Juzgado Penal Juvenil procederan los recursos de
revocacion, apelacion, casacion y revision. La prescripcion se cumplird a los cinco afios para
delitos sexuales, contra la vida o la integridad, a los tres afios para los restantes de accion
publica, y a los seis meses para los de accion privada. En cuanto las sanciones prescriben en
igual plazo que el ordenado en la medida.

La LJPJ es considerada una de las mejores leyes de justicia penal juvenil
latinoamericana por distintos juristas como Emilio Garcia Méndez (2000) y Carlos Tiffer
(2000). El fundamento de esta consideracion es su caracter garantista y la amplia y clara
redaccion de los principios e instancias del debido proceso. Esto es asi a pesar de los altos
limites de la privacion de libertad a los cuales pueden ser sometidos los jévenes infractores.
La norma puede ser caracterizada como:

Una respuesta técnica que incorpora un nuevo modelo responsabilizador por los actos
delictivos cometidos por las personas menores de edad, que se apoya en un concepto de
derecho penal especial y minimo, en donde se reconocen especialmente los principios de
legalidad y de culpabilidad por el hecho. Incluyendo garantias procesales como, por ejemplo,
el derecho de defensa, la presuncion de inocencia y el derecho al juzgamiento por una justicia
especializada en razdn de la condicion personal de los destinatarios de la norma (Tiffer, C.

2000, p.98).
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Capitulo 4: Régimen penal de la minoridad en Argentina.
4-1- Constitucién Nacional Argentina
4-1-1- Jerarquia constitucional de la CDN.

La Constitucion Nacional de la Republica Argentina, en adelante CNA, es la ley
suprema a la cual debe adecuarse toda la norma interna. La misma fue sancionada el primero
de mayo de 1853 y posteriormente reformada en 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1994. En
esta Ultima modificacion se adjuntan diversos articulos como la posibilidad de reeleccion
presidencial, la incorporacion de un tercer senador para el segundo partido electo, entre otras.
Asi mismo se le otorgaron nuevas facultades a los poderes del Estado.

Entre estas nuevas potestades se sitda la enunciada en el articulo 72 inciso 22 que
permite al Congreso de la Nacion aprobar y desechar acuerdos con las demas naciones y las
organizaciones internacionales. Ademas podran otorgarles jerarquia constitucional a ciertos
tratados de derechos humanos. Siguiendo esta linea se incorporan 10 instrumentos a los
cuales a partir de la reforma ya se le provee esta jerarquia, entre ellos la CDN. Asi toda la
legislacion interna, como la ley de justicia penal juvenil, debera adecuarse a la carta magna y
a los tratados internacionales. Esto es tanto a los de raigambre constitucional como a los
supra legales pero inferiores a estos.

4-1-2- Garantias constitucionales

La CNA esté dividida en dos partes una organica y otra dogmatica. En la primera se
prescribe lo relativo a la organizacion y competencia de los poderes del Estado. La segunda
estd compuesta por las declaraciones (formas de estado, nombre, etc.), derechos
(prerrogativas de todos los miembros de la comunidad) y garantias (mecanismos para
asegurar el cumplimiento de los derechos). Estas ultimas estan reguladas en los articulos 18,

19y 43y les corresponden a todos los miembros de la sociedad por el solo hecho de
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pertenecer a la nacion. Es decir que tanto adultos como menores de edad gozaran de ellas. Asi
la CNA reconoce como garantias procesales:
A Legalidad.

B. Debido proceso.

C. Juez natural.

D. Inviolabilidad de la defensa en juicio.

E. No ser obligado a declarar contra si mismo.

F. Solo ser arrestado por orden de autoridad competente.

G. Abolicidn de la pena de muerte o cualquier otra especie de tormento.

H. Seguridad y sanidad en las carceles.

l. Principio de reserva: nadie estara obligado a realizar lo que no manda la ley ni
a privarse de lo que ella no prohibe.

J. Inviolabilidad del domicilio, correspondencia y papeles privados salvo cuando
ocurran los supuestos mencionados en las leyes relativas al allanamiento.

K. Posibilidad de imponer accién de amparo o habeas corpus. La primera
procede cuando se lesionen, restrinjan, alteren 0 amenacen, con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta los derechos y garantias mencionados en la constitucion, tratados o leyes. El
segundo cuando el derecho lesionado 0 amenazado sea la libertad fisica. También ante el
agravamiento ilegitimo de las condiciones de detencion o la desaparicion forzada de
personas.

4-2- Decreto- Ley 22.278 sobre Regimen Penal de la Minoridad.

El Decreto- Ley 22.278 fue promulgado el 28 de agosto de 1980 por el gobierno

dictatorial de Jorge Rafael Videla y continda vigente en la actualidad. EI mismo regula el

régimen penal de la minoridad y al ser sancionado ocho afios antes de la entrada en vigencia
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de la CDN acata el sistema tutelar reinante de la época. A continuacion se la examinara de
forma detallada.
4-2-1- Menor objeto de la ley: desamparado y delincuente.

La normativa mencionada esta dirigida a los jovenes que delinquen fijando como edad
minima para ser punible los 14 afios. Este monto fue posteriormente aumentado a 16 por la
Ley 22.803 en 1983. Por ello los adolescentes de 16 a 18 afios seran punibles para todos los
delitos. Excepto los de accidn privada o los sancionados con penas privativas de libertad que
no excedan los dos afios, multa o inhabilitacion. Los menores de dicha edad o los mayores
que cometan los crimenes mencionados como excluyentes, seran no punibles pero si
imputables. Asi a ellos no se les podra aplicar una pena pero si se les atribuira la
responsabilidad del ilicito, es decir la imputabilidad (Rodriguez, J.A. s/f). De este modo el
articulo 1 decreta:

Si existiera imputacién contra un menor, la autoridad judicial dispondra de él de forma
provisoria. Durante este periodo el juez procedera a la comprobacion del delito, tomara
conocimiento del menor y su familia, y solicitara los informes que considere pertinente. Estos
Gltimos estaran relacionados con su personalidad, el ambiente en que se encuentra y su entorno
familiar. Si como resultado de ellos se entiende que el menor esta abandonado se dispondra
definitivamente de él, pudiendo institucionalizarlo en los mismos centros destinados a los
adolescentes penalizados.®

En la realidad lo que ocurre es una derivacion automatica del sistema penal al
asistencial. Los peligros y abandonos a los cuales se refiere el articulo primero de la ley
estuvieron y aln estan relacionados a la falta de recursos materiales. De este modo el régimen
vigente utiliza un sistema selectivo para elegir qué medida aplicar a cada nifio. Es decir que la
justicia juvenil estd basada en la concepcion de derecho penal de autor y no de acto, pudiendo

considerar inclusive a los problemas de conducta como una causal de intervencion.

8 Art. 1 Decreto- Ley N° 22.278- Régimen Penal de la Minoridad- (1980).
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La distincion entre el menor desamparado y el infractor queda totalmente desfigurada
ante la confusion entre lo penal y lo asistencial, generando preocupacion en los diferentes
organismos internacionales. Asi lo expresé la Comision 1.D.H. (2011) al decir que, a pesar de
que la edad de imputabilidad del menor comienza a los 16 afos, se utiliza el encierro en nifios
que no han alcanzado la misma como medida de proteccién. Es debido a esta “proteccion”
que se puede dar similar trato al adolescente infractor condenado como tal en proceso penal,
como al inocente e inclusive al nifio victima de abandono.

4-2-2- Facultades del juez

El Decreto- Ley 22.278 tom6 como modelo de juez al “buen padre de familia”,
concepcion reinante al sancionarse la misma. De este modo sus funciones no estan
determinadas ni delimitadas en dicha norma sino que se le brinda un amplio margen de
discrecionalidad para su actuar. EI magistrado debera decidir segin lo que considere mas
apropiado para el correcto desarrollo del menor infractor o abandonado pudiendo, como se
dijo anteriormente, disponer de él. Para ello debera determinar:

A. La custodia obligada por parte del juez para procurar su formacion integral.
Podra decretar todas las medidas que crea necesarias siempre que se amparen en beneficio del
menor. La ley no establece ningun otro requisito para su dictado més que el bienestar del
joven. Este Gltimo a su vez serd determinado segun las creencias del magistrado.

B. Limites al ejercicio de la patria potestad.

C. El discernimiento de la guarda cuando correspondieras.

Todas estas medidas finalizaran cuando el juez asi lo disponga o de pleno derecho al
alcanzar el menor la mayoria de edad, ya que las mismas no se encuentra predeterminada por
lapsos especificos. Vale aclara que en los ultimos afios, si bien la ley no se ha modificado, en
la préactica los jueces han incorporado algunos postulados contenidos en la CDN. Asi “la

Comision también valora que en algunos Estados como es el caso de Argentina los
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Tribunales hayan adoptado importantes decisiones jurisprudenciales dirigidas a la efectividad
del derecho a ser oido y a participar en el proceso” (Comision 1.D.H., 2011, p.48, péar. 155)
4-2-3- Procedimiento y sentencia.

El Decreto- Ley 22.278 no detalla de forma amplia el proceso como las deméas normas
de justicia penal juvenil latinoamericanas, sino que incorpora pequefias pautas que debera
observar el tribunal. En principio cuando el juez tome conocimiento de un acto delictivo
efectuado por un menor dispondré de él de forma provisoria mientras se indaga la causa. Si
de la investigacion realizada se comprueba que el hecho no ha existido o que el joven no es
responsable se procedera a estudiar su situacion. Si de ello surge que el nifio se encuentra
abandonado, en el peligro o tiene problemas de conducta se dispondré del definitivamente.

Si por el contrario de la investigacion resulta que el joven es responsable del hecho, se
tramitard el proceso para la aplicacion de la consiguiente medida. Para ello se deberan
cumplir los requisitos mencionados en el articulo 4. Dichas exigencias son que haya
alcanzado los 18 afios, la declaracion previa de responsabilidad penal y civil si procede y
haber cumplido un tratamiento tutelar. Este Gltimo no podra ser inferior a un afio y se permite
su extensién hasta que el menor alcance la mayoria de edad. En la préactica los mismos son
prolongados por largos periodos en lugares superpoblados donde los infractores conviven con
los abandonados.

En cuanto a la sancion el juez deberé tener en cuenta los antecedentes del menor, la
modalidad del hecho, el resultado del tratamiento y la impresion personal que le haya
generado el joven. Es decir que el sistema se basa en la discrecionalidad del juez. La ley
tampoco preve medidas especiales sino que el magistrado podra absolverlo, aplicarle la
misma pena que al adulto segun el Codigo Penal o reducirla al grado de tentativa. Asi mismo
cuando el menor alcance la mayoria de edad cumplira la condena en un centro para mayores.

Como explica la Comision 1.D.H. (2011), si bien el joven es juzgado por tribunales especiales
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si no logra “rehabilitarse” durante el tratamiento serd penado como adulto, por lo que la
especificidad queda desdibujada.

Hay que resaltar que las penas contenidas en el Codigo Penal suelen acarrear
reclusion ya que estan destinadas a los adultos. Asi a los menores se les aplica la pena de
prisién como regla y no como excepcion. Actualmente segun los ultimos datos publicados
por la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y UNICEF (2016) hay 1.305
chicos privados de libertad en nuestro pais. Ademas més del 70% de los centros destinados a
esta medida son de régimen cerrado (SENAF y UNICEF, 2016). La ley tampoco contempla
ningun metodo alternativo al proceso penal como la remision y se obvia la enumeracion de
derechos y garantias procesales y de ejecucion de sentencia. Ello deja un vacio legal que es
completado por la discrecionalidad del juez o las leyes de adultos.

4-3- Ley 26.061de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes.
4-3-1- De la situacion irregular a la proteccion integral.

En 2005 el Congreso de la Nacion sanciond la Ley 26.061, terminando con la
vigencia de la Ley 10.903 de Patronato. Esta Gltima, tuvo como fundamento para su
nacimiento el abandono moral y material de la nifiez. El descuido al cual referian los
impulsores de dicha norma consistia en la participacion de los menores, de entre 12 y 15
afios, en las protestas sociales por las condiciones laborales de principios del siglo XX. Los
argumentos de los senadores eran entre otros que el Estado podia secuestrar al menor para
evitar que delinquiera, que no eran personas sino nifios y que habia que recluirlos en la isla
Martin Garcia. (Demaria, V. y Figueroa, J. 2007).

De este modo la Ley 26.061 deja atras casi 90 afios de predominio del sistema
asistencialista e instaura un régimen de infancia que tiene como norte el respeto de los
tratados internacionales de derechos humanos. Asi especificamente en el articulo 2 se

prescribe que tendrd primordial importancia entre estos ultimos convenios la CDN que debera
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observarse en todas las decisiones que se tomen con respecto al menores. Ademas de los
tratados mencionados, se utilizara como base el interés superior del nifio. EI mismo es
entendido como la plena, integral y simultanea satisfaccion de sus derechos.

4-3-2- Los derechos y garantias del nifio en Argentina.

La Ley 26.061 tomando como punto de partida la CDN reconoce una serie de
derechos, principios y garantias que deberan ser respetados a lo largo de toda la existencia del
menor. Vale aclarar que el objetivo principal de la norma no es el adolescente en conflicto
con la ley penal, sin embargo prescribe algunos puntos especificos de este tema, como las
garantias procesales. Asi mismo los postulados de esta ley deberan ser observados aun
cuando el menor delinca e inclusive al estar privado de su libertad.

Entre los derechos mencionados se encuentra el de la vida, lo que abarca una
existencia digna y sin tratos humillantes o violentos. También detalla que se debera
resguardar su privacidad y no ser objeto de injerencias arbitrarias. Posteriormente reconoce el
respeto a su cultura y religion, al mantenimiento del vinculo familiar, la salud, la educacién,
la seguridad social, medio ambiente sano, identidad, entre otros. Asi mismo prescribe la
obligacion de oir al nifio en todos los asuntos concernientes a él y que su institucionalizacion
nunca podra ser tomada como medida de proteccion.

En cuanto a los principios y garantias la Ley 26.061 define los generales, presentes en
toda la vida del menor y los particulares para los proceso penales. Entre los primeros se
encuentras el de igualdad, no discriminacion y efectividad. Este Gltimo abarca la
obligatoriedad de los organismos gubernamentales de tomar medidas que garanticen el
efectivo cumplimiento de los derechos contenidos en esta norma. Asi mismo las garantias
especificas para los proceso son: ser oido y que su opinion sea tenida en cuenta, asistencia

técnica con especialistas en infancia, participacion activa en el proceso y recurrir la sentencia.
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Capitulo 5: Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
5-1- Origen y competencia del 6rgano.

Como consecuencia de la sancién de diferentes instrumentos interamericanos de
derechos humanos, surge la necesidad de contar con 6rganos encargados de salvaguardar los
mismos. Asi se crea la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte. La primera
surgio en 1969 pero entrd en vigencia en 1979, y entre sus funciones resaltan la realizacion
de recomendaciones a los Estados cuando violan los derechos humanos de sus integrantes.

La segunda se constituyd en 1979 y sus decisiones tienen caracter obligatorio ya que
posee competencia judicial. Para que un caso llegue a su competencia es necesario agotar los
recursos internos o explicar por qué ello no se ha realizado. Esto ocurre cuando la victima no
pudo continuar el proceso o haya excesiva demora en la toma de decisiones, extrema
indigencia, etc. (Comision I.D.H. 2012).

La denuncia se debe presentar dentro de los 6 meses del dictado del dltimo fallo final
interno o en un plazo razonable cundo no se haya realizado el agotamiento. Se efectuara ante
la Comision quien podra rechazarla, solicitar mas informacion, o aceptarla. Si decide esto
altimo abrira la etapa de admisibilidad y enviara al Estado la peticion para proceder al
intercambio de informacién (Comisién I.D.H, 2012). Intentaran llegar a un acuerdo amistoso,
caso contrario determinaré si el Estado acusado es responsable y emitira una serie de
recomendaciones con el fin de hacer cesar los actos violatorios. Si el Estado incumple estas
disposiciones la Comision publicara el caso y abrira el tramite ante la Corte.

5-2- Los Casos ante la Corte I.D.H.
5-2-1-Villagran Morales y otros. Vs. Guatemala (Caso de los Nifios de la calle).
El caso trata sobre el secuestro, tortura y asesinato de Julio Caal Sandoval, Jovito

Juérez Cifuentes, Henry Giovanni Contreras, Federico Figueroa Tunchez, y el asesinato de
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Anstraum Villagran Morales. Todo ello en manos de oficiales de la fuerza de seguridad en
1990. Asi mismo se refiere a la carencia en la investigacion y sancion de los responsables por
parte del Estado y a la falta de acceso a la justicia de la familia de las victimas.

En 1994 la Asociacion Casa Alianza y el Centro de la Justicia y el Derecho
Internacional, en adelante CEJIL, presentaron la denuncia ante la Comision. Dicho 6rgano
determind la responsabilidad del Estado y emitio recomendaciones a cumplirse en el plazo de
dos meses. Estas eran realizar una investigacion pronta, imparcial y efectiva de los hechos,
someter a los responsables a proceso penal, instruir las medidas de no repeticién e indemnizar
a los familiares de las victimas. Debido al incumplimiento del Estado la Comision efectud la
denuncia ante la Corte el 30 de enero de 1997.

En la misma la Comision alegd la violacion de seis articulos de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CADH. Estos son: 1 respetar los
derechos, 4 derecho a la vida, 5 integridad personal, 7 libertad personal, 8 garantias
judiciales, 25 proteccién especial y 19 derechos del nifio. Durante la tramitacion del proceso
se presentd prueba documental sobre las causas en el fuero interno y pericial de las autopsias.
También testimonial de diferentes “nifios de la calle”, de los familiares de las victimas, del
director de Casa Alianza, entre otros.

Asi se probaron distintos hechos. En principio que las victimas formaban un grupo de
amigos que frecuentaban la zona de las casetas. Esta Ultima abrigaba numerosos “nifios de la
calle” y poseia una alta tasa de delincuencia. Por ello existia un patron comun por parte de los
agentes del Estado de accionar fuera de la ley, lo que incluia vejamenes y asesinatos sobre
estos menores.

Tambien se demostrd la tortura, el secuestro y homicidio de Contreras, Tunchez,
Sandoval y Cifuentes. El 15 de junio de 1990 hombres armados raptaron a dichos jovenes,

posteriormente el 16 y 17 de septiembre se encontraron sus cuerpos golpeados, torturados y

63



con disparos de armas de fuego. Por ultimo se prob6 que Villagran Morales fue asesinado el
25 de junio de 1990. Esto luego de que Rosa Trinidad Morales Pérez, amiga de los oficiales y
maltratadora de los nifios, les dijera “vos vas a aparecer muerto como aparecieron tus amigos,
los demas™™.

En cuanto a las violaciones de los articulos mencionados vale aclarar que el Estado de
Guatemala no negd las mismas, sino que solo alegé falta de competencia. De este modo sobre
el articulo 7 la Corte determind que existia evidencia suficiente de que el secuestro habia sido
perpetrado por agentes del Estado. Ademas que el arresto fue ilegal al no decretarse por orden
de autoridad competente o ser encontrado infraganti y tampoco se le dio conocimiento al
juez. Por lo tanto “en la detencion de los cuatro jovenes no fue observado ni el aspecto
material ni el aspecto formal de los presupuestos legales de la detencion”°.

En relacion al articulo 4 fijé que el derecho a la vida es un valor fundamental para la
existencia de los demas derechos que carecerian de sentido sin él. Este abarca no solo la
prohibicion de ser privado arbitrariamente de ella, sino también garantizar el acceso a una
vida digna y que no son admisibles restricciones para su goce. Asi mismo reconoce la
especial gravedad del hecho por ser tres de las victimas menores y que el Estado tiene el
“deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia de los nifios bajo su
jurisdiccion”!!. Debido a que el hecho fue cometido por agentes estatales concluyd que el
Estado es responsable de los homicidios.

La Corte continda con la consideracion del articulo 5 al decir que se debe observar
tanto para los jovenes como para sus familias. En el presente caso se encontraron marcas de

violencia fisicas que el Estado no pudo explicar, asi como mutilaciones en 0jos y lenguas.

9 Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C, N°77,
par. 3 del testimonio “e” de Julia Griselda Ramirez Lopez, pag. 17.

1Corte 1.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C,
N°77, par.134.

“Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C, N°
77, par. 146.

64



Ademas se evidencid la crueldad del trato al ser retenidos por largas horas donde los jovenes
estaban conscientes sobre el peligro que corrian sus vidas, lo que es catalogado como tortura.
Y es que cuando una persona se detenida ilegitimamente “se encuentra en una situacion de
agravada vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo cierto de que se vulneren otros derechos,
como el derecho a la integridad fisica, y ser tratado con dignidad”.

Asi también determin6 que todos estos hechos se produjeron por los mismos agentes
que los habian secuestrado y dentro de un contexto de extrema violencia contra los “nifios de
la calle”. En cuanto a las familias se evidenci6 que fueron victimas de malos tratos, en
especial por el desprecio que se les dio a los cuerpos y la negligencia del Estado para
identificar las victimas y ubicara a sus parientes. Esto ultimo impidi6 que pudieran darles una
sepultura adecuada a sus creencias.

Sobre el articulo 19 la Corte reconoce que si bien solo tres de las victimas eran
menores se utiliza el término “nifos de la calle” para referirse a todos. Y es que los cinco
jovenes vivian en la calle en situacion de riesgo y siendo objetos de torturas por las fuerzas de
seguridad. Esta situacion fue tolerada por el Estado haciéndolos padecer una doble agresion.
Por un lado los arrojo a la calle sin proteccion y los privé de condiciones dignas, y por el otro
mediante la violacion de su integridad fisica y psiquica. Reconoci6 que la CDN también es
materia de su competencia ya que junto con la CADH forman un corpus juris de resguardo
del nifio para interpretar dicho articulo. Asi las medidas de proteccion comprenden las
referentes:

A la no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, a la
garantia de supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la

reinversion social de todo nifios victima de abandono o explotacién®2.

2Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C, N°
77, par.196
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Para finalizar con la CADH la Corte fijé lo relativo a los articulos de 8 y 25. Vale
aclarar que solo en este punto el Estado de Guatemala contradijo a la Comision. Asi alegd
que esta Ultima excedio los limites de dicho tratado al someter el caso ante la Corte porque
existia una decision de la Corte Suprema que no podria ser discutida. Ante esto el tribunal
interamericano resolvid que “la Corte tiene atribuciones, no para investigar y sancionar la
conducta individual de los agentes del Estado que hubiesen participado en esas violaciones,
sino para establecer la responsabilidad de los Estados con motivo de la violacion de derechos
humanos™*?,

La Corte sefialé que los Estados tiene la obligacion de investigar los hechos de forma
seria y no como un mero tramite. Ello se encuentra relacionado con el derecho a ser oido y a
la interposicion de un recurso eficaz. EI primero se presenta para la victima y sus familiares y
abarca la participacion activa en el proceso “tanto en procura de los esclarecimiento de los
hechos y del castigo de los responsables, como en busca de una debida reparacion”*. Para el
segundo la Corte establecid que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales™*®.

La Corte también se pronuncid sobre la violacion de los articulos 1, 6 y 8 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Aclard su competencia para
conocer sobre ello y posteriormente decret6 que quedo6 probada la violacion por la inaccion
del Estado ante los hechos de tortura hacia los jovenes. De este modo dicho tribunal decidio

por unanimidad que Guatemala habia quebrantado todos los articulos mencionados

anteriormente.

3Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C, N°
77, par.223.

4Corte I1.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C, N°
77, par. 27

5Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros Vs. Guatemala, del 26 de mayo de 2001, Serie C, N°
77, par. 234
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5-2-2- Bulacio Vs Argentina.

El presente caso trata sobre la responsabilidad de Argentina por la detencion arbitraria
y muerte de Walter Bulacio de 17 afios y su posterior falta de investigacion, ademas de las
secuelas sufridas por la familia. EI hecho se inici6 el 19 de abril de 1991 cuando la Policia
Federal arresté al joven al realizar una detencion masiva en las afuera de un recital. Al
comprobarse su minoria de edad lo transfirieron a la comisaria N° 35 sin darle aviso al juez ni
a su familia. Alli fue atacado brutalmente por los agentes. Al dia siguiente lo trasladaron al
hospital, y le diagnosticaron traumatismo de craneo por los golpes recibidos. Posteriormente
el 26 de abril fallece.

Se abrid el expediente correspondiente en el Juzgado Correccional y se proceso al
comisario Esposito. Sin embargo nunca se lleg6 a una condena firme debido a la excesiva
dilacién por la imposicion de recursos, problemas de competencia, unificacion y separacion
de las causas, entre otros. Asi el 13 de mayo de 1997 se present6 la denuncia ante la
Comision. La misma determiné que el Estado viold el derecho a la vida, a la integridad y
libertad personal, a las garantias judiciales, del nifio y a la proteccion judicial y la obligacion
de respetar los derechos humanos. Se dio un plazo de dos meses para iniciar la investigacion
y otorgar la correspondiente reparacion a los familiares. EI Estado no contesto.

Se inicio el proceso ante la Corte en 2001, y luego de varias prorrogas por la especial
situacion que atravesaba la Argentina de profunda crisis econémica y politica, se lleg6 a una
solucion amistosa en 2003. El Estado reconocio su culpa sobre las violaciones a los derechos
mencionados y que la detencidn fue ilegal. Conjuntamente se presento un escrito ante la
Corte para que se expida sobre diferentes puntos. Estos eran los articulos 2 'y 7 de la CADH
en el marco de la Opinion Consultiva nimero 17 y si correspondia la modernizacion de la

normativa interna del estado relativa a la tematica tratada.
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La Corte decretd como hechos probados que en dicha época se utilizaba la razzia® y
el memo 40%7, declaradas inconstitucionales. También que Walter Bulacio era menor y su
detencidn a manos de la Policia Federal y posterior muerte. Otro de los puntos demostrados
fue la dilatacion intencional del proceso, sin que hubiera ningun condenado a la fecha de la
sentencia. En cuanto a la familia la muerte del joven causo graves secuelas. Los progenitores
entraron en cuadros depresivos, su padre perdi6 el trabajo e intento suicidarse. La hermana
también quiso quitarse la vida, padecié bulimia y fue incapaz de crear nuevos lazos afectivos.

La Corte decretd una reparacion amplia. En principio por medio de la indemnizacion
a la familia como herederos del joven y a ellos mismo por los dafios morales y patrimoniales
sufridos sobre su persona. En segundo lugar mandd a que se realice una investigacion eficaz
que lleve a individualizar a los responsables y su posterior condena. Estipuld que el Estado es
garante del pleno disfrute de los derechos de los miembros de la sociedad y cuando estos sean
violados a que la victima tenga acceso a la justicia.

Asi mismo resalté la necesidad de incorporar garantias de no repeticién. Para ello
establecio que “el Estado como responsable de los establecimientos de detencion, es el
garante de estos derechos de los detenidos, lo cual implica, entre otras cosas, que le
corresponde explicar, lo que suceda a las personas que se encuentran bajo su custodia”?®,
También deben recocerse una serie de principios que permitan prevenir la ilegalidad y
arbitrariedad de las detenciones. Estos son entre otros, que toda persona tiene derechos a ser
informado sobre los motivos de su detencion, el control judicial inmediato y la adopcion de
medidas cautelares o de coercion cuando sea estrictamente necesario. Ello debera observarse
con mayor fuerza cuando el detenido sea un nifio:

“En esta hipotesis la autoridad que practica la detencion y la que se halla a cargo del lugar en el

gue se encuentra el menor, debe inmediatamente notificar a los familiares, en su defecto a sus

16 Detencidn masiva para averiguar antecedentes.
17 Instituto que facultaba a la policia a detener a menores sin la autorizacién del juez.
18Corte I.D.H., Caso Bulacio Vs. Argentina, del 18 de septiembre de 2003, Serie C, N°100, par. 126
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representantes para que el menor pueda recibir oportunamente la asistencia de la persona
notificada’®.

La Corte resalta la necesidad de adecuar el derecho interno a la normativa
internacional, en especial a la CADH. Para ello son fundamentales dos vertientes. Por un lado
la eliminacién de los actos y normas que violen las disposiciones de la CADH y por otro la
sancion de leyes y procesos acorde a sus estandares. En el presente caso para que pueda
llevarse a cabo esta adecuacion la Corte invito a los expertos en la materia a efectuar sus
recomendaciones.

También fija parametros especificos para los establecimientos penitenciarios que
deberan garantizar asistencia médica a los internos y contar con un registro donde conste la
identidad del detenido, la hora de ingreso, entre otros. Asi mismo como la victima era menor
de edad el caso reviste mayor gravedad por lo que es menester observar su interés superior.
La Corte lo interpreta como “la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento
de sus facultades?°. Consiguientemente decretd que la detencion de los jovenes debe ser
excepcional, por el periodo mas breve y separada de los adultos.

5-2-3- Instituto de Reeducacion del menor Vs. Paraguay (Caso Panchito Lépez).

El caso trata sobre las lesiones y muertes de internos del Instituto de Reeducacion del
Menor “Panchito Lopez” y las pésimas condiciones de dicho centro. Hasta la fecha de su
cierre se registraron tres incendios y numerosos casos de maltrato. La denuncia fue
presentada ante la Comision en 1996 por el CEJIL y la fundacion Tekojoja. Se plante6 una
solucion amistosa que incluia su cierre pero durante ella se produjo el primer incendio en el
afio 2000. El Estado se comprometio a su clausura pero un segundo siniestro ocurrié en 2001.

Se realizo otra reunion donde Paraguay asume el mismo compromiso. Sin embargo en julio

Corte 1.D.H., Caso Bulacio Vs. Argentina, del 18 de septiembre de 2003, Serie C, N°100, par.130
2Corte 1.D.H., Caso Bulacio Vs. Argentina, del 18 de septiembre de 2003, Serie C, N°100, par.134

69



de 2001 el centro se incendié nuevamente ante lo cual la Comision se retira de la solucion
amistosa.

La Comision encontrd responsable al Estado de Paraguay y emitid una serie de
recomendaciones. Entre ellas figuraban que se implemente el Codigo del Menor, la reduccion
de la de la prision preventiva, garantizar el derecho de defensa, adoptar medidas alternas a la
reclusion y que se investiguen los hechos de tortura y malos tratos. Ante el incumplimiento
del Estado la Comision sometio el caso a decision de la Corte el 30 de mayo de 2002. Alegd
las violaciones a los articulos 1, 4, 5, 7, 19, 8 y 25 de la CADH sobre los internos del
Panchito Lopez entre 1996 y 2001. Agregd que dentro del centro se vivia en estado de
hacinamiento, insalubridad y tortura y que el sistema de detencién era contrario a los
estandares internacionales.

En el procedimiento ante la Corte se presentaron distintas pruebas entre las que
resaltan los testimonios de los internos. Todos ellos coincidian en las malas circunstancias del
instituto como la falta de espacio y literas, carencia de articulos de aseo, limpieza y ropa de
cama, pésima comida, ausencia de asistencia médica y educacional, entre otras. Asi mismo
para disciplinar a los jovenes se utilizaban métodos de tortura donde los internos eran
Ilevados al s6tano y golpeados. Otro de los castigos era el traslado de los internos al centro de
detencidn para adultos de Emboscada.

En cuanto a los incendios los jévenes declararon que habian sido provocados por
motines en respuesta a los malos tratos, sin que recibieran ayuda de los celadores debiendo
abrir ellos mismos los candados. Asi mismo de los peritajes surgio que los reclusos sufrieron
graves secuelas psicologicas por las condiciones de detencion y la experiencia traumatica de
los siniestros. Estas consecuencias fueron profunda depresion, autoestima disminuida,
agresividad como mecanismo de defensa, etc. Por su parte el perito en derecho Emilio Garcia

Méndez, declaro:
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“La referencia en los estandares internacionales a la detencion preventiva en estos casos y a los
plazos razonables es uno de los aspectos mas problematicos tanto desde el punto de vista
normativo como del de la interpretacidn judicial, ya que sigue persistiendo la idea de la
detencion cautelar como una forma anticipada de castigo o como una forma reforzada
transitoria de pedagogia.

Los derechos humanos “evolucionan hacia la especificidad”, lo cual significa la disminucion de
la discrecionalidad y el aumento de la taxatividad. La préctica demuestra que invariablemente

la discrecionalidad siempre es utilizada contra los sectores mas débiles y mas desprotegidos

(.2

Asi la Corte encontr6 probado que el Panchito Lépez dependia del Estado y las malas
condiciones carcelarias. Determin6 que los guardias eran insuficiente para el nimero de
internos, sin preparacion adecuada y que utilizaban castigos violentos y crueles como el
aislamiento y los golpes. También dictaminé como hechos demostrados las siguientes
consideraciones del contexto juridico: prision preventiva como regla, internos sin sentencia,
convivencia con adultos, procesos lentos, uso de tortura, etc.

Sobre los incendios la Corte considero6 evidenciado que previo a ellos se habian
realizado denuncias sobre las condiciones del Instituto y la interposicion de un habeas corpus
colectivo otorgado por la justicia paraguaya que no fue efectivizado. Agregé que los dos
primeros se produjeron por la tension reinante, mientras que el Ultimo por el asesinato de un
interno. Asi mismo que el Estado brindé asistencia luego de los siniestros pero sin beneficiar
a todos. Ademas varios menores fueron trasladados a la carcel de Emboscada donde
convivian adultos y nifios, e inclusive fallecieron dos jovenes. Finaliza el reconocimiento de
hechos probados con el profundo sufrimiento que padecieron tanto los internos como sus

familiares.

ZCorte 1.D.H., Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay, del 02 de septiembre de 2004,
Serie C, N°112, par.8 y 9 del Peritaje del Dr. Emilio Garcia Méndez, pag.47
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Antes de considerar los articulos presentados en la demanda la Corte aclar6 que no iba
a pronunciarse de forma particular sobre el 19 (derechos del nifio) sino dentro de los
apartados de los demés derechos. Asi mismo examina de manera conjunta el derecho a la
vida y a la integridad fisica de los menores del Panchito Lopez entre 1996 y 2001 y de los dos
nifios muertos en la penitenciares de Emboscada.

Reconoce que el Estado se encuentra en una posicion especial de garante sobre los
derechos de las personas privadas de libertad en especial cuando son menores. Asi “la
proteccion de la vida del nifio requiere que el Estado re preocupe particularmente de las
circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga privado de libertad”?. Para
asegurar su cumplimiento es necesario procurar condiciones digna de vida garantizando su
desarrollo. En el presente caso la Corte determind que ademas de no crearse las mismas, se
mantuvo al Instituto en circunstancias que permitieron los incendios y demas actos de
violencia.

Sobre los articulos 2 (adopcion de medidas de derecho interno) y 8 (garantias
judiciales) el Estado debe adoptar las medidas necesarias para cumplir las obligaciones
asumidas. La Comision aleg6 que esto Gltimo no se habia producido ya que no se establecia
ni la subsidiariedad ni excepcionalidad de la prision preventiva. Tampoco hubo medidas de
proteccion para evitar los abusos contra los nifios ni garantizar los derechos humanos.

Asi la Corte decretd que las garantias del articulo 8 son para todas las personas tanto
adultos como menores, y que por la especial situacion en que se encuentra estos ultimos se
deben aplicar medidas para su efectivizacion. Ello supone “el establecimiento de 6rganos
jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas penalmente tipicas

atribuidas a aquellos y un procedimiento especial por el cual conozcan estas infracciones a la

22Corte 1.D.H., Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, del 02 de septiembre de 2004,
Serie C, N°112, pér. 160.
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ley penal”?. Resalta la necesidad de aplicar procesos alternos a la justicia penal, pero cuando
ello resulte inevitable se llevara a cabo bajo condiciones especiales. De este modo la Corte
reconocio que el Estado utilizo practicas sistematicas que violan dichos articulos.

Siguiendo esta linea La Corte arguy6 sobre el articulo 7 (libertad personal) que para
los nifios la prision preventiva procede teniendo en cuenta su interés superior. De este modo
subraya que “su aplicacion debe tener un caracter excepcional, en virtud de que se encuentra
limitado por el derecho a la presuncién de inocencia, asi como por los principios de necesidad
y proporcionalidad (...)”?*. A pesar de que la Corte determind que en el caso se evidencia la
falta de observancia de estos requisitos, al no individualizar a las victimas no habia elementos
para decretar la violacion del articulo 7.

En cuanto al articulo 25 (proteccidn judicial) el Estado se allané a la acusacion de
infraccion debido a la falta de efectividad del recurso de habeas corpus que habia sido
aceptado por la justicia paraguaya. La Corte resalta que este fue impuesto no por la legalidad
de los procesos sino por las condiciones de encarcelamiento del instituto. Asi dicho 6rgano
decidio la violacion de los articulos precedentes, la indemnizacion a las victimas y familiares
por una suma superior a 3 millones de dolares y que se tomen las medidas de no repeticion.
5-2-4- Caso Mendoza y otros Vs. Argentina (Prision perpetua a menores de edad).

El caso trata sobre las penas de prision perpetua impuestas a cinco menores en
Argentina, la falta de investigacion de las torturas, la carencia de asistencia médica y el
suicidio de uno de ellos. El proceso se inicia ante la Comision el 17 de junio de 2011 por
Fernando Pefialoza y Stella Maris Martinez. EI primero en representacion de Ricardo David

Videla Fernandez y la segunda de Cesar Alberto Mendoza, Claudio David Nufiez, Lucas

ZCorte 1.D.H., Caso Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, del 02 de septiembre de 2004,
Serie C, N°112, par.209.

%Corte 1.D.H., Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay, del 02 de septiembre de 2004,
Serie C, N°112, par.228.
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Matias Mendoza y Saul Cristian Roldan Cajal. Debido a la similitud de los casos la Comisién
decidi6 unificar las causas en un solo expediente.

Luego de la tramitacion del proceso la Comision declard la responsabilidad del Estado
y emitio una serie de recomendaciones. Estas fueron entre otras que las victimas puedan
interponer recursos, adaptar la legislacion interna a los estandares internacionales,
investigacion de las torturas y el suicido y emitir medidas de no repeticion. Se le dio a la
Argentina un plazo de dos meses para efectuar las mismas, y tras su incumplimiento se
publicé el caso ante la Corte. Asi este Ultimo 6rgano consideré como hechos probados:

A. Que las cinco victimas provenian de barrios marginales y eran sometidos a
condiciones de exclusion y vulnerabilidad, debiendo abandonar sus estudios a temprana edad.
Tomaron contacto con la justicia penal desde pequefios y transcurrieron gran parte de su
infancia en instituciones para menores.

B. Que el Decreto- Ley 22.278 faculta a los jueces a disponer tutelarmente de los
jovenes mientras se lleva a cabo el proceso, y sancionarlos igual que a un adulto. La Corte
explica que una de los rasgos es que la aplicacion de la pena queda supeditada
fundamentalmente a indicadores subjetivos como los que arroja el periodo de tratamiento
tutelar”?®

C. Las sentencias perpetuas dictadas contra los menores:
C-1- Claudio Alberto Mendoza: por robo doblemente calificado, en concurso material
con lesiones graves y doble homicidio calificado, en calidad de participe necesario.

C -2- Nufiez y Lucas Matias Mendoza. El primero condenado por homicidio
calificado en cinco oportunidades, robo agravado por el uso de armas reiteradas en ocho
oportunidades, dos en tentativa, tenencia ilegitima de armas de guerra y asociacion ilicita,

todos ellos en concurso real. EI segundo por homicidio calificado reiterado en dos

2Corte 1.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par. 76.
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oportunidades, robo agravado por el uso de armas, tenencia ilegitima de armas de guerra'y
asociacion ilicita.

C-3- Videla Ferndndez y Roldan Cajal: ambos por el Tribunal en lo Penal de Menores
de Mendoza. El primero por homicidio agravado en concurso real con robo agravado en dos
oportunidades, tentativa de robo, robo agravado, tenencia de armas de guerra, coaccion
agravada y portacion ilegitima de arma civil. Y el segundo por homicidio agravado en
concurso real con robo agravado.

D. Pérdida de vision de Lucas Mendoza. En 1997 mientras se encontraba en
tratamiento tutelar recibi6 un golpe en el ojo que le desprendié la retina. Dos afios después lo
revisé un médico y determind que su vision estaba afectada irreversiblemente, sin posibilidad
de tratamiento ni intervencion quirdrgica. Asi mismo confirmd que tenia una cicatriz de
toxoplasmosis en el otro o0jo que redujo su visidn, a pesar que en el informe anterior no se
encontraba enunciado. Luego de varias revisiones, en 2011 el cuerpo médico del tribunal
decretd que el tratamiento para su Unico ojo Util seria mas apropiado fuera de la carcel. Asi
tras 13 afios del golpe el tribunal le otorgd por sus problemas visuales la prision domiciliaria.

E. Muerte de Fernandez Videla. En el afio 2001 el joven es internado en un centro
especial para menores. Sin embargo en 2003 tras recibir un disparo es trasladado a una carcel
para adultos. En 2005 es hallado sin vida en su celda con un cinturdn en su cuello.
Posteriormente se corroboré que transcurria 20 horas alojado en un cuarto de castigo sin
colchdn, frazada, ni bafio, bajo un cuadro de depresion. En cuanto a la investigacion los
testigos confirmaron que los guardias se burlaban de las amenazas de suicidio, y el forense
determind que otra persona podria haberlo ahorcado. Sin embargo el fiscal solicito el archivo
de la causa por considerar la muerte como suicidio y que no hubo abandono de persona.

F. Lesiones de Lucas Matias Mendoza y Nufiez en el Complejo Penitenciario

Federal de Ezeiza En un primer momento ambas victimas atestiguaron que las mismas fueron
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causadas por un altercado con otros internos. Sin embargo al intervenir la Procuracion se
examind a los jovenes y se constato que poseian lesiones en todo el cuerpo de forma
evolutiva y coincidente con el impacto de un objeto duro. Los internos cambiaron sus
testimonios y expresaron que un grupo de guardias los golpearon y torturaron aunque no
podian identificarlos. Asi mismo expresaron que no querian continuar declarando por miedo
a las represalias. Sin embargo el fiscal pidi6 el archivo de la causa por “la poca colaboracion
de las victimas™?®.

La Corte fall6 sobre los articulos alegados por la Comision. En primer lugar
determind lo relativo a los derechos del nifio y de integridad y libertad personal. Decretd que
los menores poseen los mismos derechos que los adultos méas los propios por su condicién
particular y que son destinatarios de medidas especiales de proteccion. Ademas “en toda
decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier
derecho de un nifio o una nifia, debe tener en cuenta el principio de interés superior del
nifio.”?’

Asi mismo determind que es menester asegurar el respeto de sus derechos y garantias
y reconocer para ello la singularidad de los menores. Esto implica “el establecimiento de un
sistema de justicia especializado en todas las fases del proceso y durante la ejecucién de las
medidas o sanciones (...)"?8. Ademas la Corte destacd que estos derechos deben asegurarse
no solo en las causas judiciales sino siempre que estén bajo la supervision del Estado. Para
ello es fundamental la creacion de politicas publicas que fomenten la prevencién del delito.

Tambien reconocio que al imponer las penas se debe tener en cuenta el principio de

proporcionalidad, no solo con el delito sino con la edad. Si ello no es observado la sentencia

%6Corte I.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par. 49.

ZCorte 1.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par.
142.

28Corte 1.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par.
146.
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sera considerada arbitraria. Cuando las medidas privativas de libertad sean impuestas a nifios,
se deberan observar una serie de requisitos. Segun la Corte estos son: ultima ratio y
brevedad, delimitacion temporal al momento de su aplicacion y revision periddica. Asi
dictamind que en este caso no se habian cumplido ni los requisitos mencionados ni la funcion
reintegradora propia de las sanciones a menores.

Siguiendo esta linea la Corte resaltd que la imposicion de esta medida constituia un
trato cruel e inhumano por la falta de proporcionalidad. Esto es asi debido a la baja esperanza
de rehabilitacién, que genera la prision perpetua, en especial porque en Argentina la libertad
puede ser otorgada luego de 20 afios de reclusion. Ello brinda un sufrimiento adicional al
propio de la pena. Asi mismo de acuerdo a los peritajes, los adolescentes sienten que su vida
ha terminado o adquieren una identidad carcelaria que dificilmente puede ser superada.

La Corte decretd que son considerados tratos crueles la falta de atencion médica de
Matias Mendoza y las torturas sufridas por este ltimo y Nufiez. EI primer caso debido a que
el Estado se encuentra en posicion de garante, y que el joven fue privado del trato especial
por su condicion de persona en desarrollo. Ademas se incumpli6 con la obligacion de
asistencia médica y controles periddicos. En el segundo caso, las torturas se configuran
cuando “‘el maltrato a) es intencional; b) cause severos sufrimientos fisicos o mentales; c) se
cometa con cualquier fin o propdsito”?.

Sobre la investigacion de la muerte de Videla Ferndndez consider6 que tanto las
victimas de violaciones a los derechos humanos como sus familiares tienen la facultad de
participar activamente del proceso y de ser oido. Mas aun cuando se produzca la muerte de
una persona en custodia del Estado “las autoridades correspondientes tienen el deber de

iniciar ex officio y sin dilacion, una investigacion seria, imparcial y efectiva”®C. En el presente

2Corte I.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par. 200

3Corte 1.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par.
218.
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caso evidenci6 que el joven padecia una profunda depresion por las condiciones carcelarias y
las largas horas de encierro. Sin embargo el Estado no investigo la responsabilidad del
personal penitenciario en el hecho.

También es menester garantizar en los proceso penales el derecho de defensa y el de
interponer un recurso efectivo. La Corte resaltd que “el derecho de recurrir el fallo adquiere
una relevancia especial tratandose de la determinacion de los derechos de los nifios,
particularmente, cuando han sido condenados a penas privativas de la libertad por la comisién
de delitos™. Ademas determin la violacion del derecho a la integridad personal de las
familias por el sufrimiento que les causo la imposicion de las penas perpetuas.

Por ltimo se pronuncid sobre el deber del Estado de adoptar disposiciones de
derecho interno. En relacién al Decreto- Ley 22.278 destacd que por medio del articulo 4 se
le da al juez una amplia discrecionalidad. También que para determinar la responsabilidad y
la sancién del menor se toman en cuenta diferentes aspectos de su vida y no solo la gravedad
del delito. Enfatiz6 que los magistrados pueden imponerles a los jévenes las mismas penas
que a los adultos, incluida la prisidn perpetua. Para este ultimo caso la libertad podréa ser
alcanzada transcurridos 20 afios de cumplimiento, lo que no toma en cuenta las condiciones
especiales del nifio.

La Corte determind responsable al Estado y ordend una serie de medidas como
asesoramiento psicoldgico y médico a las victimas, darles opciones de capacitacion laboral o
educacion, que no se imponga la prision perpetua y que se revisen casos similares. Asi mismo
ordend que Argentina “debera ajustar su marco legal a los estandares internacionales

sefialados anteriormente en materia de justicia penal juvenil”’® y la realizacion de una

3Corte I.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par.
247,

%2 Corte I.D.H., Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, del 14 de mayo de 2013, Serie C, N°260, par.
325
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investigacion eficaz sobre los hechos de tortura y muerte mencionados. Ademas de ello

tendré que pagar las indemnizaciones correspondientes a las victimas y sus familiares.
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6- Conclusiones finales

A partir de la normativa internacional, la jurisprudencia de la Corte y el derecho
comparado se pueden inferir una serie de estandares sobre justicia penal juvenil. Sin embargo
estos se han modificado a lo largo de los afios segun las diferentes teorias penales reinantes
en cada época. Asi se avanzé desde una perspectiva tutelar hacia un modelo de proteccion
integral. El primero de ellos es lo que se conoce como doctrina de la situacién irregular,
Ilevada a adelante por los Salvadores quienes veian al menor como un incapaz carente de
autodeterminacién al que habia que proteger a cualquier costo.

Para ello se implementd un sistema que confundia lo asistencial con lo penal,
aplicando los mismos procesos y medidas a los menores infractores y a las victimas. Su
principal caracteristica era la amplia discrecionalidad del juez, quien podia disponer del nifio
en su totalidad con la justificacion de asegurar su bienestar. Asi mismo utilizaba como
medida regular su institucionalizacion y la separacion familiar. Ello generé una marcada
estigmatizacion de la pobreza, donde se predicaba que la falta de recursos materiales llevaria
indudablemente al menor por el camino delictual.

Esta situacion comenz6 a cambiar a partir de los afios 60 y sobre todo en la década del
80 con la firma de las Reglas de Bejin y la CDN. Posteriormente el corpus juris se complet6
con las Reglas de Tokio y de La Habana y las Directrices de Riad. Asi mismo las nuevas
leyes latinoamericanas de justicia penal juvenil tomaron estos postulados e inclusive los
perfeccionaron. Entre dichas normas resaltan el ECA Brasilero y la LPJ de El Salvador
pioneras en la materia y la LJPJ de Costa Rica, que ahonda en la construccion de un completo
sistema garantista del menor. Otro punto es la jurisprudencia de la Corte que destaca la
importancia de los derechos del nifio y la responsabilidad del Estado para evitar su violacion

y garantizar su cumplimiento.
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A partir ello surge la doctrina de la proteccidn integral cuyo pilar fundamental es la
concepcion del menor como sujeto de derecho. Ello significa que el nifio posee idénticos
derechos que los adultos méas un plus por su condicion de persona en formacion. Este
concepto debera ser entendido en relacion con el de autonomia progresiva por el cual, si bien
el joven es portador de todos sus derechos, su desempefio dependeré del grado de madurez y
desarrollo alcanzado. Asi su autodeterminacion ira evolucionando de forma progresiva hasta
alcanzar la totalidad. Con ello se deja atras la idea de nifio incapaz y se la suplanta por una
donde el menor comprende la responsabilidad de sus actos.

Mediante este nuevo concepto de responsabilidad se procura separar el régimen
asistencial del penal, comprendiendo que la delincuencia del menor y el abuso de sus
derechos constituyen situaciones diferentes. Esto no se traduce en la desaparicion de los
sistemas de proteccion, sino que su aplicacion debe limitarse a los casos donde se compruebe
la restriccion o violacion de los mismos. También es menester asegurar dos situaciones
especificas. La primera que la mera carencia de recursos materiales no constituye por si sola
el abandono. Y la segunda que una medida de asistencia nunca podra consistir en un castigo
para la propia victima, dejando atras la institucionalizacién como sindnimo de proteccion.

Otro punto esencial es el limite etario donde un menor no es responsable penalmente
por sus actos. Esta edad no esta determinada en los instrumentos internacionales que solo
aclaran que la misma no debe asentarse demasiado temprano. En Latinoamérica se observan
grandes brechas desde los 7 afios en Trinidad y Tobago hasta los 18 en Brasil. Sin embargo y
a pesar que la mayoria la fija entre los 12 y 14 afios, UNICEF recomienda que los paises que
poseen limites mayores no los reduzcan. Asi mismos se fomenta la aplicacion de la
presuncion de minoridad. Por ultimo es menester aclarar que al fijarse la misma se rechaza

cualquier intervencion estatal coactiva por debajo de ella.
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Una vez delimitadas estas concepciones la justicia juvenil se apoyara en tres
conceptos fundamentales: el interés superior del nifio, el derecho penal minimo y la justicia
especializada. El primero refiere a que toda decision que se tome sobre un menor debera
guiarse por su interés superior, entendido como la plena satisfaccion de sus derechos,
propiciando su desarrollo y el pleno aprovechamiento de sus facultades. Por lo tanto siempre
la medida méas adecuada seré la que menos derechos restringa.

El segundo concepto apela a que se bregaré por evitar el contacto del menor con la
justicia penal. De este modo se podran implementar elementos de justicia restaurativa como
la oportunidad reglada, la remision o la conciliacion. Esta Gltima procede cuando el joven y la
victima buscan solucionar el conflicto por medio de un acuerdo en comun. La remision
propicia la desjudicializacion del caso y su reorientacion hacia servicios apoyados por la
comunidad. Finalmente la oportunidad reglada se aplica en aquellos casos donde la magnitud
del hecho no reviste gravedad. La justificacion de este principio remite a la estigmatizacion
que conlleva el derecho penal en los nifios, no solo en la mirada de los demas sino también en
la autopercepcion mediante la construccion de una identidad carcelaria.

Por Gltimo la justicia especializada hace referencia a que todo el aparato judicial del
menor seré diferente al del adulto. Esto comprende los procesos, los actores y las penas, y se
justifica en la particular etapa de desarrollo del nifio. De este modo se deberan fijar tribunales
con competencia exclusiva para los delitos cometidos por menores. Asi mismo cualquier
agente estatal que entre en contacto con ellos sera capacitados en esa especificidad. Los
procesos cumpliran ciertos requisitos singulares como son mayor flexibilidad y celeridad,
asesoramiento psicologico, distintas formas de tomar declaracion, etc.

En cuanto a las medidas de la justicia especializada, seran proporcionales no solo al
delito sino también a la condicién del nifio como persona en estado de evolucion y su

finalidad seré la reintegracion social. Para ello se debe partir de que cualquier pena que se le

82



imponga al menor es un castigo y no una proteccion, ello es fundamental para no confundir lo
penal y lo asistencial. Asi mismo la implantacion de una sancién solo se justifica cuando su
violencia sea menor que la del hecho que pretende castigar o evitar. De este modo las
sanciones por excelencia seran las que no conlleven perdida de libertad y siempre respetando
la dignidad del nifio.

Por ello la prision se aplicara como ultima medida, por tiempo determinado y durante
el periodo més breve posible. Deberan fijarse plazos méximos de reclusion, en la mayoria de
los paises latinoamericanos con excepcion de los altos limites costarricenses oscilan entre 3 'y
5 afios. Se resalta que la reclusion perpetua es contraria a estos principios y constituye un
trato cruel e inhumano. Ademas se podran implementar distintas formas de pérdida de
libertad como el régimen semi cerrado o por fin de semana y dejando la institucionalizacién
total como la pena mas dura. Por otro lado tanto la imposicion de esta medida como los
centros de detencion deberén ser pasibles de revision periddica.

Estos ultimos estaran destinados exclusivamente a los menores de edad no pudiendo
convivir con los mayores, salvo que sea beneficioso para el joven. Cuando un interno alcance
los 18 afios sera trasladado a una prision de adultos pero en un pabellon especial dedicado a
quienes se encuentren en similar condicion. Dichos institutos deberén estar dispuestos de
modo tal que no vulneren la dignidad del interno y teniendo en cuenta su etapa de desarrollo.
Para ello se les brindara acceso a la educacion, recreacion, salud, apoyo psicolégico, comida
adecuada a su nutricion, etc. Esto se justifica en que la imposicion de una medida, en este
caso la prision, no puede limitar méas derechos de los que esta destinada a restringir.

Otro de los estandares internacionales en la materia se refiere al aseguramiento de los
derechos y garantias. Como se resalto anteriormente los menores tienen los mismos que los
adultos mas un plus por su condicién de persona en formacion. Asi mismo debido a la

especial situacion de garante que posee el Estado, no solo debe respetarlos sino realizar todas
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las medidas necesarias para asegurar su cumplimiento. Las garantias procesales reconocidas
son:

A Legalidad: solo seran juzgados por conductas tipificadas como delito en una
ley anterior al hecho.

B. Reserva: ninguna persona seré obligado a hacer lo que la ley no manda ni
privado de lo que no prohibe, por lo que las conductas que no sean constitutivas de delito no
podran ser causal de intervencion estatal.

C. Lesividadad: castigar inicamente los hechos que conlleven la lesion a un bien
juridico.

D. Igualdad: todos los menores son similares ante la ley, no pudiendo ser
discriminados por motivos econdmicos, raciales, religiosos, etc.

E. Aplicacion de la norma mas favorable: cuando a un joven se le pueda emplear
dos normas penales frente a una misma situacién se optara por la que sea mas beneficiosa
para él. Esto abarca la utilizacion de ciertos institutos como la presuncion de minoridad o la
imposibilidad de conciliar cuando sea contrario a los intereses del nifio.

F. Debido proceso: reconocer todos los principios, derechos y garantias del
mismo prescriptos en la normativa internacional y en las propias de cada Estado.

G. Contradictorio: se garantizar la igualdad juridica de ambas partes para
participar del proceso.

H. Juez natural: el infractor sera juzgado por un magistrado imparcial y especial
designado por una ley anterior al hecho que dio origen a la causa. Se le reconoce cierta
discrecionalidad por la condicion particular del menor que solo podréa llevarse a cabo en
beneficio del joven.

l. Celeridad y economia procesal: los procesos deberan ser dirimidos sin demora

excesiva en un tiempo razonable, bregando por la acumulacion de la mayor cantidad de actos
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procesales en uno solo. Si bien este principio se otorga para todas las personas, cuando se
trate de menores la celeridad serd ain mayor debido a la etapa de formacion que conlleva
cambios constantes en su personalidad.

J. Confidencialidad: los hechos cometidos por los menores asi como su identidad
serén secretos para eludir la estigmatizacion propia del derecho penal.

K. Privacidad: el nifio no seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida,
respetando su privacidad y la de su familia.

L. Presuncidn de inocencia: toda persona debe ser tratada como inocente hasta
que se demuestre su culpabilidad en un juicio justo e imparcial. En base a ello es que las
medidas cautelares deberan reducirse al méaximo y en especial cuando ello conlleve la
privacion de libertad.

M. Nos bis in idem: no ser perseguido dos veces por el mismo delito.

N. Defensa técnica: todo nifio tiene derecho a contar con asesoramiento juridico
de un abogado, asi como con la ayuda de un intérprete, psicélogo y cualquier otro profesional
que se crea necesario para garantizar su interés superior.

0. Defensa material: el joven y sus padres o representantes podran participar
activamente del proceso. Esto es presentar pruebas, confrontar testigos, etc.

P. Ser oido: todo menor y su familia tienen derecho a ser oidos directamente por
el juez y que su opinidn sea debidamente tenida en cuenta.

Q. Abstenerse a declarar: el nifio tendra derecho a guardar silencio y en especial a
no auto inculparse.

R. Ser detenido solo por orden judicial competente o si es encontrado in fraganti.

S. Notificar a sus familiares y al juez de menores: cuando un joven sea arrestado
se le dara aviso inmediato y sin dilacion a ellos. Esto es fundamental para garantizar la

legalidad de los arrestos y evitar los abusos policiales.
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T. Determinacion de las sanciones: los menores no podran ser pasibles de
medidas por tiempo indeterminado, sino que deberan fijarse al momento de su imposicion.
Asi mismo las unicas modificaciones permitidas seran para reducirlas o cambiar su naturaleza
por una mas benigna.

U. Imponer recursos: todo joven tiene derecho a que su sentencia sea revisada por
un organo superior que controle la legalidad de la misma.

V. Antecedentes: si el menor delinque antes de alcanzar la edad minima de
imputabilidad penal, o ya poseida la misma es resuelto mediante formas alternativas a la
judicializacion, esto no podra ser considerado para la reincidencia.

W.  No regresividad: los derechos, garantias y normas beneficiosa para los nifios
alcanzada por los Estados no podréan ser reducidas pero si ampliadas. Esto se relaciona con
las recomendaciones de no bajar la edad de imputabilidad.

Asi mismo debera fomentarse la prevencion, mediante la implementacion de politicas
estatales que propicien un crecimiento armonioso del menor a la etapa adulta. Esto se
produce fomentando el acceso a la educacién, la formacidn profesional y la recreacion. Sin
embargo es fundamental delimitar que toda medida de prevencion que se adopte sera
respetuosa de los derechos y evitara criminalizar la pobreza como ocurria durante la situacion
irregular. Con ello se apunta a reducir al maximo las oportunidades delictivas del nifio
mediante su desarrollo integral y armonioso.

En cuanto a la segunda cuestion, sobre si la regulacion argentina se adecla a estos
estandares, vale recordar que cuando un Estado ratifica un tratado se obliga a adoptar las
medidas correspondientes para ajustarse a él. Ademas al darle jerarquia constitucional a la
CDN esta adecuacion sera aun mayor. Por lo tanto todas las normas de derecho interno

deberan corresponderse con los estdndares mencionados. En este caso se trata de la Ley
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26.061 de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes y el Decreto- Ley 22.278 de
Régimen Penal de la Minoridad.

La primera regula los derechos de los menores acatando las disposiciones de la CDN.
Asi utiliza el concepto de autonomia progresiva, respeta y fomenta la union de la familia y
explicita que una medida de proteccion nunca podré consistir en perdida de libertad,
separando lo asistencial de lo penal. Sin embargo en cuanto a esto ultimo no hace grandes
menciones por lo que sera necesario remitirse al Decreto- Ley 22.278 cada vez que un nifio se
encuentre en conflicto con la ley penal.

Esta Gltima es notoriamente contraria a las disposiciones de la CDN y en general a
todos los instrumentos internacionales analizados a lo largo del trabajo. En principio
prescribe un concepto de nifio incapaz que viola no solo la nocion de sujeto de derecho sino
también el de autonomia progresiva e interés superior. Asi el menor no posee ningln poder
sobre sus derechos ni su vida en general, quedando esta potestad exclusivamente en manos de
los adultos.

Siguiendo esta linea se confunde constantemente la materia asistencial con la penal, lo
que se evidencia con mayor precision en la utilizacion del tratamiento tutelar aplicado de
forma indistinta a los jovenes que delinquen y a los abandonados. Esta situacion de
ambiguedad se encuentra presente en practicamente toda la justicia penal del menor, tanto en
los centros de institucionalizacion como en los procesos. Asi mismos en estos ultimos el
escenario del menor se agrava en relacion al de los adultos ya que no es portador de ninguna
garantia penal, ni las generales ni las propias por su condicion de nifio. La norma no solo no
las prescribe sino que no las cree necesarias ya que toda medida es en miras de su proteccion.

Una de las falencias mas profundas en relacion a las garantias es la legalidad. La ley
toma el concepto juez como buen padre de familia, por lo que su competencia no esta

delimitada en la norma sino en lo que el magistrado crea correcto. La intervencion estatal
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coactiva tampoco se produce por conductas tipificadas como delitos, sino que se estimula
ante cualquier “situacion irregular”. Asi para la determinacion de la pena se toman en cuenta
factores como su condicion econémica o su asistencia escolar.

Tampoco se respeta la utilizacién de la prision como ultimo recurso, no solo como
pena sino como medida cautelar. Es menester evidenciar que como sefialan las Reglas de La
Habana la perdida de libertad se produce ante cualquier forma de encarcelamiento, prisién o
internacion donde no se le permita salir por su voluntad. Por lo tanto el tratamiento tutelar
que se impone al joven antes de comprobar su culpabilidad constituye privacion de libertad.
Asi se violan los principios de brevedad, excepcionalidad y determinacion de la pena.

En cuanto a la especialidad no se encuentra garantizada sino solo mediante la
competencia de jueces propios. Si bien se cumple el requisito de poseer una norma singular,
la brevedad de la misma genera que se recurra a la ley penal de adultos para completar sus
lagunas. Tampoco se observan particularidades en las sanciones ya que el juez puede asignar
al menor las mismas penas que a los adultos, violando el principio de proporcionalidad. Esto
se traduce en la imposicion de la privacion de libertad como primera medida. En los procesos
la Gnica nota distintiva es el tratamiento tutelar, por lo que la especialidad en la norma solo se
utiliza para empeorar la situacién del nifio.

El principio de minima intervencion también se halla ausente, al no estipularse
métodos alternativos a la conclusién del proceso, como la conciliacion, la remisién o la
oportunidad reglada. Ademas la decision de iniciar la accion penal se reduce a criterios
exclusivamente subjetivos y no a la gravedad del delito o la colaboracion del nifio como en
las restantes leyes latinoamericanas. De este modo todos los crimenes y las infracciones
cometidas por menores tienen la misma respuesta, es decir la intervencion penal.

Asi el modelo argentino viola los estandares internacionales de justicia penal juvenil

mencionados anteriormente. Como excepcion a esta situacion solo se observa la imposicion
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de una edad minima de punibilidad y de forma parcial la especialidad. La vigencia de esta
norma da como resultado un sistema que oculta su caracter represor frente a un falso
asistencialismo. Los sucesivos fallos de la Corte en relacidn a los menores privados de
libertad en el Estado dejan de manifiesto las atrocidades de las cuales son victimas.
Consiguientemente se ve imposibilitada practicamente cualquier tipo de recuperacion y se
estimula la estigmatizacion de los jovenes marginados frente a una imagen de “pibe chorro”
que dificilmente serd superada.

Por todo lo expuesto anteriormente, se vuelve indispensable la derogacién del
Decreto- Ley 22.278 y la consiguiente sancion de una nueva normativa que recoja los
estandares mencionados en este apartado, como el interés superior del nifio, la especialidad,
la minima intervencion, etc. Esto es asi ya que si bien como resalta la Comision I.D.H.,
distintos magistrados han logrado llevar a la practica los postulados del modelo de la
proteccion integral, ello es solo un remiendo a un completo y complejo problema. Asi la
suerte de los jovenes que delinquen sigue encontrandose sujeta a la discrecionalidad de los
magistrados y no a las disposiciones de una ley, violando todo rastro de legalidad del sistema.

Para la sancién de esta nueva norma es necesario que ademas de la incorporacion de
los estandares mencionados, se deje en claro que la misma esté dirigida exclusivamente a los
nifios en conflicto con la ley penal, separando este régimen del asistencial. Es decir que solo
se la podra aplicar especificamente a quienes hayan delinquido y se encuentren comprendidos
dentro de la edad de imputabilidad. Asi mismo basado en el derecho comparado y en las
propias experiencias que ha dejado el sistema tutelar es menester una redaccion clara 'y
concisa de la nueva normativa, dejando atras ambigiiedades como “régimen tutelar” o
“bienestar del menor”.

Esta claridad debera estar presente también al momento de enumerar las garantias

penales, en especial las propias de los menores como la mayor celeridad, y en los limites

89



maximos de la privacion de libertad. Esto Gltimo es primordial ya que en la realidad uno de
los mayores abusos que han sufrido los jovenes en conflicto con la ley penal es la violacion
del principio de excepcionalidad, brevedad y determinacion de la prision, imponiéendoles
largas penas e inclusive perpetuas.

Asi mismo la nueva norma deberé contener un completo sistema que contenga
estrategias de prevencion y de reinsercion. El objetivo de las primeras es reducir al méximo
los factores que llevan al nifio a cometer el delito mediante la aplicacion de politicas publicas
y el apoyo de la comunidad. Esto ultimo respetando siempre la legalidad y no utilizando la
prevencion como medio de control social. En cuanto a las segundas estan destinadas a ayudar
al joven a reincorporarse de forma armoniosa a la sociedad luego de cumplir su pena,
brindandole acceso al trabajo, el estudio, la vivienda, etc.

Es fundamental que nuestro pais aprenda de los errores del pasado. Y es que el
modelo tutelar imperante durante méas de un siglo, dio como resultado varias generaciones de
jovenes vulnerados en sus derechos por la simple carencia de recursos material. Asi en la
actualidad Argentina es el Unico Estado latinoamericano que no se ha adaptado, en mayor o
menor medida, a la doctrina de la proteccion integral de la infancia. Esta inaplazable
modificacion normativa es el Gnico camino para dejar atrds una dogmatica que hace afios

criminaliza la pobreza y propone como Unica solucion a la marginalidad, mayor exclusion.
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8- Anexos
Tabla 1.
Edades minimas de imputabilidad en los Estados de América Latina.

Brasil 18 afios
Cuba 16 afios
Argentina 16 afios
Chile 14 afios
Colombia 14 afos
Bolivia 14 afios
Venezuela 14 afos
Peru 14 afios
Paraguay 14 afios
Uruguay 13 afos
Haiti 13 afios
Guatemala 13 afios
Nicaragua 13 afios
Republica Dominicana 12 afios
México 12 afios
Ecuador 12 afios
Jamaica 12 afios
Panama 12 afios
Belice 12 afios
Costa Rica 12 afios
El Salvador 12 afios
Honduras 12 afios
Suriname 10 afios
Guyana 10 afios
Guayana 10 afios
Bahamas 10 afios
Antigua Barbado 8 afios
San Cristobal 8 afos
San Vicente y las Granadinas 8 afios
Granada 7 afos
Trinidad y Tobago 7 afios

Fuente: Comision I.D.H. (2011). “Justicia y Derechos Humanos en las Américas.
Relatoria de la Nifiez, Informe N° 98/11 del 13 de julio de 2011”.
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Tabla 2.
Distribucion de la poblacion juvenil segun el tipo de dispositivo y la edad.

Menores de 16 afios 311 19 82

16 y 17 afios 2.604 103 789

18 afios y mas 2.532 48 380

Sin datos 254 2 54
Total 5.701 172 1.305

Fuente: Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) y Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), (2015). “Relevamiento Nacional sobre
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal. Afio 2015”. P4g. 21.
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