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Resumen
En Argentina, el régimen penal juvenil esta reglado por el Decreto - Ley N°

22.278 “Régimen penal de la minoridad” del afio 1980, que fue promulgado durante el
gobierno de facto. En este trabajo, buscaré analizar y desarrollar los criterios con los
que se vale un juez para determinar la necesidad de sancién de un menor de edad
infractor. En caso de necesitarse la misma, determinar si la respuesta fijada por el
legislador en el art. 4 de la ley 22.278 es proporcional a la conducta delictiva del menor.
Finalmente, realizaré un desarrollo sobre las distintas leyes y disposiciones legislativas
nacionales e internacionales, para determinar, si la actual ley que rige en materia penal
juvenil, tiene coherencia y armonia con los tratados internacionales incluidos en nuestro

blogue de constitucionalidad.

-menor de edad — determinacion de la pena - principio de proporcionalidad —
discrecionalidad judicial- control de convencionalidad -

Abstract

In Argentina, the juvenile penal regime is regulated by Decree - Law No. 22.278
"Regime penal de la minority” of the year 1980, which was promulgated during the de
facto government. In this work, | will seek to analyze and develop the criteria with
which a judge uses to determine the need to sanction an offending minor. If needed,
determine if the response set by the legislator in art. 4 of law 22,278 is proportional to
the minor's criminal behavior. Finally, 1 will carry out a development on the different
national and international laws and legislative dispositions, to determine if the current
law that governs juvenile criminal matters has coherence and harmony with the

international treaties included in our constitutionality block.

-minor — determination of the penalty - principle of proportionality - judicial discretion -

control of conventionality



INTRODUCCION

En Argentina, el régimen penal juvenil estd reglado por el Decreto - Ley N°
22.278 “Régimen penal de la minoridad” del afio 1980, que fue promulgado durante el
gobierno de facto y en la actualidad, ha quedado obsoleta. Se considera a este régimen
autbnomo, pero se advierte que la ley no contempla penas especificas para los
destinatarios de la norma, sino que remite a las penas previstas en el Cédigo Penal y
leyes especiales. A partir de esto, determina el monto punitivo partiendo de las escalas

minimas y méaximas previstas en los tipos penales comunes.

Los Arts. 40 y 41 del Codigo Penal, conforman una regla técnica que los jueces
estan obligados a observar como fundamento légico y legal para la cuantificacion de la
pena. Cuando se trata de fijar la cantidad en la pena de multa, también se tiene en cuenta
lo dispuesto por los arts. 21y 22 bis del mismo Codigo.

El art. 4 de la ley 22.278 postula tres opciones: la no aplicacion de pena, la
reduccion de la escala a la tentativa, y la misma pena que a un adulto. Sin embargo, la
sola remision a las penas previstas para los adultos entrafia un error en la ley, tratando
de igual modo a adolescentes y adultos. En ese sentido, la reduccion a la escala de la
tentativa comun es insuficiente en muchos delitos donde las escalas en abstracto ya son
muy altas. Por ejemplo, en un homicidio calificado, la pena de la tentativa para la
prision perpetua va de 10 a 15 afios, atentando completamente contra las chances de

resocializacion de un joven.

La ley 22.278, como toda ley, tiene que estar en armonia y coherencia con las
demas leyes y tratados. En primer lugar, las Reglas minimas para la administracion de
justicia de menores que establecen un piso de condiciones y de préacticas que los paises
deben respetar para garantizar los derechos humanos de los nifios o adolescentes que se
enfrentan a un proceso penal. En segundo lugar, la Convencion Internacional De
Derechos del Nifio, con raigambre constitucional a partir de la reforma de 1994. Y en
tercer lugar, la ley 26.061 que establecio la proteccién integral de los derechos de nifios
y adolescentes a escala nacional. Como veremos durante todo mi trabajo, esta armonia y

coherencia esta en conflicto constantemente.



A partir de esta problemética, a lo largo de mi trabajo intentaré contestar la
pregunta: ¢De qué criterios se vale el juez para determinar la necesidad de una sancién
de un menor de edad? En caso de necesidad, analizar el proceso de determinacion de la
misma. Sera esencial para el mismo andlisis conocer los principios que deben ser
respetados en este proceso y los lineamientos expresados en el bloque de

constitucionalidad.

- HIPOTESIS:

El régimen penal de la minoridad, regula en el art. 4° |las
condiciones sustanciales para imponer un castigo a un adolescente acusado de

cometer un ilicito penal:

1°) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la
civil si correspondiere, conforme a las normas procesales, 2°) Que haya
cumplido dieciocho (18) afios de edad, 3°) Que haya sido sometido a un
periodo de tratamiento tutelar no inferior a un (1) afo, prorrogable en

caso necesario hasta la mayoria de edad. (Ley N° 22.278, 1980)

El juez estara habilitado, para sancionar 0 no, una vez que se den
los tres requisitos de mencion. En el caso de la sancion, la norma indica dos juicios
distintos y complementarios, esto es, fundar que existe “necesidad” de sancionar en el

caso concreto y, luego, fundamentar qué monto de pena corresponde.

La norma, establece cuatro criterios para fundar ese juicio de necesidad en el
ambito juvenil: modalidad del hecho, antecedentes del menor, resultado del tratamiento
tutelar y la impresidn directa recogida por el juez. En concreto, el art. 4 del decreto-ley
postula tres opciones: no aplicacion de pena, reduccion de la escala a la tentativa, y la

misma pena que a un adulto.

Lo que guia al juzgador para graduar la pena son basicamente dos cuestiones: la
gravedad del injusto y la culpabilidad del agente por el acto. El primer aspecto es mas

bien objetivo y esta relacionado con el grado de afectacion al bien juridico, y el segundo



se basa en cuén reprochable es para el autor dicho injusto, lo cual se relaciona con la
autodeterminacion individual del sujeto. Si no se respetan estos principios, la pena
impuesta va a resultar desproporcionada y por ello se la consideraria una pena cruel,

inhumana y degradante.

La ley 22.278 no contiene normas relativas a las sanciones determinadas para los
menores de edad sino que deriva la cuestion al Cddigo Penal de la Nacion Argentina,
por lo tanto autoriza a los jueces a imponer a los nifios, nifias y adolescentes las mismas

penas previstas para los adultos.
Justificacion del problema:

Mi trabajo pretende contribuir a la certeza legislativa y a disminuir la brecha de
discrecionalidad utilizada por el juez a la hora de determinar el futuro de un menor de
edad. Asi también, buscara analizar el principio de proporcionalidad en la pena, siendo
el mismo una exigencia que nacid para ser aplicada a las medidas de seguridad, limita la
especie y medida de la pena a aplicar en el caso concreto. Estas medidas deberan
guardar proporcionalidad con el grado de peligrosidad criminal del sujeto y con la

gravedad del hecho cometido. (Lascano, 2005)

Y por ultimo, dar un aporte analizando la antinomia existente entre la ley 22.278 y
la 26.061 coexistentes y vigentes en la actualidad, y las distintas incoherencias que
pueden evidenciarse a partir de las normas internacionales con raigambre constitucional,
a lo que me referiré en este trabajo como “control de convencionalidad”, una garantia
destinada a obtener la aplicacion arménica del derecho vigente. Este control constituye
la funcion esencial de los 6rganos internacionales competentes que, interpretan los actos

internos al amparo de la Convencion. (Albanese, 2008)
Objetivo general:
Desarrollar los criterios con los que se vale un juez para determinar la necesidad

de sancién de un menor de edad infractor y analizar el proceso de determinacion de la

misma, con enfoque en los principios esenciales que debe respetar el mismo.



Objetivos especificos:
1) Estudiar la ley 22.278, “Régimen Penal de la Minoridad”, relacionandola con:

-La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.

-La ley 26.061, llamada Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes.

-El procedimiento de determinacidn de la pena utilizado para adultos, vigente en
nuestro Codigo Penal de la Nacidn.

-Otras disposiciones internacionales que receptan la materia a trabajar.

2) Analizar fundamentos y resoluciones de fallos existentes en Argentina de

importancia que dictaron reclusion o prision perpetua a menores de edad.

3) Investigar sobre los problemas actuales de la justicia juvenil en torno a la
imputabilidad y culpabilidad como presupuestos necesarios para determinar la pena en

concreto.
Para cumplir estos objetivos, mi trabajo estara dividido en 4 (cuatro) capitulos:

En el primero, me dedicaré a desarrollar brevemente los aspectos generales en
torno a la materia penal juvenil, las capacidades civiles y procesales de los que gozan
los menores, a que considera nuestro ordenamiento como menor de edad, y los
principios que rigen la tematica. A lo largo de este apartado, iremos apreciando como
dichos principios muestran una necesidad de adecuacion de nuestra legislacion, a nivel

interno e internacional, lo cual da el pie para el préximo capitulo.

El segundo capitulo entonces, estara centrado en analizar el Régimen Penal de la
Minoridad, la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, junto con otras normas y
disposiciones a nivel nacional e internacional que receptan todo tipo de derechos
referidos a los menores de edad y también obligaciones para los Estados con respecto a

los mismos.

El tercer capitulo, estard especificamente enfocado en el tema central de mi
trabajo que es la determinacion de la pena aplicada a menores de edad, en el cual se

vera todo el camino que sigue un juez para lograr esa determinacion, asi como todas las



variantes que pueden surgir en el mismo, y analizaré también, la imputabilidad y

culpabilidad en materia penal juvenil.

En el cuarto y ultimo capitulo, realizaré un andlisis de dos fallos emblematicos
que marcaron la jurisprudencia argentina, el fallo “Maldonado” y el fallo “Mendoza”,

cuyo precedente es de suma importancia en la materia en cuestion.

Marco Metodoldgico

Tipo de estudio:
Mi trabajo de investigacion serd de tipo exploratorio. Este tipo de estudio o
investigacion, se utiliza para examinar un tema o problema poco estudiado o que no ha

ido abordado antes. Como explica Yuni y Urbano:

En este tipo de investigacion se pueden combinar distintos tipos de
abordajes metodologicos, de datos, de fuentes y se puede trabajar tanto
con estadisticas como con otros materiales cualitativos. ES un tipo de
estudio sistematico en el que se utilizan todos los recursos disponibles
para poder tener mayor precision en la descripcion del fenGmeno en

estudio. (2006, p. 80)

Estrategia metodologica:

Toda investigacion cientifica parte de enfoques, en este caso, se utilizara un
enfoque cualitativo debido al analisis de datos interpretativos, en el cual importaran
ademas de las leyes vigentes y sus reformas, las distintas posiciones doctrinarias y
tendencias sobre la tematica. Este tipo de enfoque es inductivo, es decir, parte de
fendbmenos particulares e individuales para alcanzar generalizaciones. Se utilizan
resultados logrados en la observacidn y experimentacion, para alcanzar la formulacion
de una hipdtesis, principios y leyes generales. Este proceso a la vez, implica la
inmersién inicial en el campo de estudio, interpretaciones contextuales, preguntas,

flexibilidad y recoleccion de datos. (Hernandez Sampieri; Fernandez Collado, 1991)



Fuentes:

Voy a determinar 3 (tres) tipos de fuentes que varian segin su importancia y
centralidad en mi trabajo:

Como fuente PRIMARIA tomo la ley 22.278 “Régimen penal de la minoridad” y
la ley 11.179 siendo el “Codigo Penal de la Nacién Argentina”, siendo la raiz de mi
problema juridico. De igual forma, como fuente primaria utilizo el libro “Nuevos
Problemas de la justicia juvenil” de Mary Beloff (2017). La jurisprudencia de nuestra
reconocida Corte Suprema, principalmente el fallo Maldonado y Mendoza. Asi también,
la ley 26.061 “Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes” ya que
fue el cuerpo normativo que entré en contradiccion respecto a sus criterios sobre los
nifios, nifias y adolescentes. Y por ultimo, las directrices encomendadas en la

Convencidn Sobre los Derechos del Nifio (ley 23.849).

Este tipo de fuente es aquella sin la cual no podria realizar mi trabajo de
investigacion, aquella esencial. Es una fuente totalmente original, “en la que los autores

informan directamente de los resultados de sus estudios” (Yuni; Urbano, 2006, p. 85)

Como fuente SECUNDARIA encontramos los informes realizados por la

Comision de Infancia de Justicia Legitima, compuesta por los Dres. Julian Axat, Mirta
Lopez Gonzélez, Damian Mufioz y Gustavo Caruso que elabord diez puntos para una
futura ley penal juvenil nacional. Ademas, la doctrina extraida de Silvia Guemureman
en “La cartografia moral de las practicas judiciales en los tribunales orales de menores”,
y las diversas interpretaciones de la problematica plasmadas en los trabajos de Susana
Albanese “La internalizacion del derecho constitucional y la constitucionalizacion del
derecho internacional”, Patricia Ziffer “Lineamientos de la determinacion de la pena”,
Peralta José Milton “Dogmatica del hecho punible, principio de igualdad y justificacion
de segmento de pena” También podemos nombrar como secundaria un libro publicado
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion llamado “Nifos, nifias y

adolescentes en conflicto con la ley penal”, con la participacion de numerosos autores.

Las fuentes secundarias permiten conocer el estado actual del debate, distintas

opiniones y posiciones.

La fuente. TERCIARIA, se asocia con documentos, revistas, publicaciones

periddicas, etc. de distintos autores, redactores, centros de investigacion, universidades,
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que hablan sobre el tema a tratar. En mi caso, utilizaré como fuente terciaria la “Teoria
Pura del Derecho” de Hans Kelsen (1982), el manual de Derecho Penal — Parte General
de Lascano C J (2005), el libro “;Qué hacer con la justicia juvenil?” de Mary Beloff, asi
como distintas revistas electronicas como por ejemplo la Revista Pensamiento Penal (La
determinacion de la pena en el derecho penal juvenil por Ibarzabal, J M), o la Revista
electrénica Derecho Penal Online (Algunas consideraciones en torno al actual régimen

penal de menores por Menichelli, M.).
Técnica de recoleccién y analisis de datos:

Como técnica voy a utilizar el andlisis documental que como su nombre lo indica,

consiste en describir documentos en sus partes esenciales para que luego puedan ser
identificados y recuperados. La finalidad ultima del analisis documental es la
transformacion de los documentos originales en otros secundarios, instrumentos de
trabajo, identificativos de los primeros y gracias a los cuales se hace posible tanto la
recuperacion de éstos como su difusion. Este analisis sera posible a partir de los datos

legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales tratados durante la investigacion.
Delimitacion temporal y nivel de analisis:

Mi analisis parte del Régimen Penal de la Minoridad (ley 22.278) sancionado el
25 de agosto de 1980, hace casi 40 afios. Ademas, mi inquietud surgié a partir de la
antinomia que se pudo contemplar con el cambio de paradigma expresado con la
sancion de la ley 26.061 en el afio 2005 y la colision de la norma de estudio con la
Convencion Internacional de Derechos del Nifio incluida al bloque constitucional desde
el aflo 1994. Por lo anterior mencionado, pretendo realizar un andlisis legislativo,

doctrinario y jurisprudencial a nivel nacional e internacional.
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Capitulo 1:

Regimen Penal de la
Minoridad



Introduccidn al capitulo

En este primer capitulo, me centraré en los aspectos generales de la materia,
definiendo que se considera nifio, nifia y adolescente, las diferentes capacidades con
respecto a un adulto, las capacidades relativas que les otorgo el nuevo Codigo Civil y
Comercial y contestar a la pregunta ¢Qué pasa con la capacidad procesal de los menores
de edad? Se vera un poco de la evolucién histérica del Régimen Penal de la Minoridad,
para entender lo que sucedié en el pasado, y asi comprender lo que sucede en la
actualidad y algunas posibles deficiencias en el ordenamiento que nos regula.
Finalmente en esta parte del trabajo, plasme los principios rectores mas importantes en
la institucion que me compete, para comenzar a distinguir también los matices entre este

y el régimen penal de adultos vigente.

1.1 Aspectos generales

En nuestro ordenamiento juridico se considera menor de edad a las personas que
aun no cumplieron los 18 afios. La principal diferencia entre estos ultimos y los que ya

cumplieron dicha edad, es la capacidad juridica de la que gozan.
Con respecto a la capacidad, encontramos:

* La capacidad de derecho: es la posibilidad de ser titular de derechos y deberes.

Todas las personas tenemos capacidad de derecho.

» La capacidad de ejercicio: es la posibilidad de ejercer por uno mismo los

derechos y deberes que todos tenemos.

La capacidad de ejercicio no se adquiere automaticamente al cumplir los 18 afios,
sino que es un proceso gradual. A partir de esa edad, pueden ir ejerciendo ciertos
derechos por si mismos de acuerdo a su edad y grado de madurez, por eso es llamada

capacidad o autonomia progresiva.

Los menores de edad como explicaré en el siguiente apartado, gozan de ciertas
capacidades que les permiten realizar actos por si mismos, y otras con sus

representantes legales, ya sean sus padres o tutores.
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Cabe aclarar, que en nuestro pais, consideramos adolescentes a las personas
menores de edad que tienen entre 13 y 18 afios, y por el principio de capacidad
progresiva podemos deducir que tienen mayor capacidad de ejercicio que un menor de

13 afios.

1.1.1 Capacidades relativas de un menor de edad

A diferencia del adulto, el nifio, es por regla, un incompetente basico que
va adquiriendo capacidades con el transcurso de su desarrollo. Por lo
tanto las capacidades de decidir en funcién de sus propias necesidades,
como puede hacerlo un adulto, son delegadas en sujetos competentes,
que deben decidir por él. (Beloff, Freedman, Kierszenbaum, Terragni,

2017, pp. 152 — 153)

La incompetencia del nifio, se basa en su falta de madurez, por ello, a medida que
va creciendo la ley le otorga nuevas competencias. En nuestro sistema juridico esas
competencias no son otorgadas por un analisis del crecimiento particular de cada nifio,

sino simplemente por fijacion de una edad determinada.

A partir de los 13 afios, se considera que el menor deja de ser un nifio transitando
la infancia y comienza a ser un adolescente, en esta etapa el menor ya goza de ciertas
capacidades sobre su propio cuerpo, siempre y cuando no atenten contra su salud.

Luego, al cumplir los 16, el menor ya goza de capacidades mas amplias:

- Capacidad civil: Segun el Codigo Civil y Comercial “menor de edad es la
persona que no ha cumplido dieciocho afios. Este Codigo denomina adolescente a la

persona menor de edad que cumpli6 trece.” (CCCN, art. 25)

El art. 6 del mismo cuerpo legal dispone que los menores deban ejercer sus
derechos a través de sus representantes legales, pero la ley agrega en esta oportunidad
una excepcion: los que cuenten con edad y grado de madurez suficiente pueden ejercer
por si mismos los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. (CCCN, art.
6)

14



Asimismo sostiene, que el menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso

judicial del que sea parte y a participar en las decisiones sobre su persona:

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud
para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan
invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo
grave en su vida o integridad fisica. (...) A partir de los dieciséis afios el
adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes

al cuidado de su propio cuerpo.

-Derechos Politicos: En cuanto a los derechos politicos, de conformidad con el art.
7° de la Ley de Ciudadania, “los argentinos que hubiesen cumplido la edad de dieciséis
(16) afios, gozan de todos los derechos politicos conforme a la Constitucion y a las leyes

de la Republica”.

Asimismo, de acuerdo al art. 1° del Cédigo Electoral Nacional, “son electores los
argentinos nativos y por opcion, desde los dieciséis (16) afios de edad, y los argentinos
naturalizados, desde los dieciocho (18) afios de edad, que no tengan ninguna de las

inhabilitaciones previstas en esta ley.”

-Capacidad laboral: La ley de Contrato de Trabajo en su art. 32 sostiene que desde
los dieciseis afios (16) hasta los dieciocho (18) afios, los menores pueden celebrar

contrato de trabajo, con autorizacion de sus padres, responsables o tutores.

Por su parte, el art. 33 se regula que a partir de los dieciséis (16) afios, los menores
estan facultados para estar en juicio laboral en acciones vinculadas al contrato o relacion
de trabajo y para ser representados por mandatarios. Resalta este articulo que en todos
los casos se deberan cumplir las garantias minimas de procedimiento en los procesos
judiciales y administrativos establecidos por el articulo 27 de la Ley 26.061, que crea el

sistema de proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
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Por otro lado, el art 187 del mismo cuerpo legal, vinculado a la Ley de
Prohibicion de Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo Adolescente reza:

Las personas desde los dieciséis (16) afios y menores de dieciocho (18)
afios podran celebrar toda clase de contratos de trabajo, en las
condiciones previstas en los articulos 32 y siguientes de esta ley. (Ley N°

26.390, 2008)

Ademas, los menores de edad que tengan titulo profesional, podran ejercer su
profesion sin necesidad de autorizacién, disponer y administrar los bienes que adquieran
con lo que ganen y estar en juicio civil o penal por todas las cuestiones relacionadas con

su profesion.

Siguiendo con las capacidades del menor de edad, podemos nombrar también los
derechos del paciente en relacion con los profesionales e instituciones de la salud,
abarcados en la Ley 26.529, referidos a la facultad de aceptar, rechazar o intervenir en
cualquier tratamiento o cuestion que involucre su salud. También gozan siendo
menores, de la posibilidad de cambiar de sexo, nombre e imagen, solicitdndolo a través

de sus representantes y con su conformidad expresa.

Los menores de edad tienen derecho a ser oido en los procesos judiciales de los
que forman parte y a participar en las decisiones sobre su persona. Por ejemplo, en las
decisiones referidas a donde y con quién van a vivir después de la separacion de sus
padres, en los procesos de adopcion, etc. Esto a razon del interés superior del nifio,
receptado en la Convencion Internacional de Derechos del Nifio, el cual desarrollaré en

el siguiente capitulo de este trabajo.
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1.1.2 Capacidad en materia penal

Luego del andlisis sobre las capacidades civiles del menor de edad, entramos en

nuestro tema de interés centrandonos, en la capacidad procesal del nifio.

Adentrandonos en el tema, cabe aclarar, que no se debe confundir la capacidad
civil para ser parte, con la capacidad para actuar por si mismo en el proceso. La
capacidad procesal (legitimatio ad procesum), supone entonces, la aptitud legal de
ejercer los derechos y cumplir los deberes y cargas propias de la calidad de parte.

Se puede tener capacidad civil para ser parte, pero no tener capacidad para actuar
por su propio derecho. La capacidad procesal coincide, con la capacidad de ejercicio del
Cadigo Civil y Comercial que en su articulo 23 afirma que la tienen las personas fisicas
mayores de edad y los menores emancipados, y las personas juridicas puablicas o

privadas. (Leguisamon, 2017)

Un menor no emancipado, no tiene capacidad procesal, sino que debe ejercer sus
derechos mediante su representante legal. En este caso, la ley requiere el consentimiento
expreso de ambos padres para que el menor pueda estar en juicio, aunque en caso de
desacuerdo puede ser autorizado judicialmente. Ademas, se requiere el consentimiento

expreso del menor cuando es adolescente.

A pesar de lo mencionado, existe la excepcion prevista por el art. 26 del Cddigo
Civil y Comercial que cuando los menores cuenten con “edad y grado de madurez
suficiente puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico” (CCCN, 2014). Esta excepcidn, ya no se trata del derecho a ser oido y que su
opinion sea tomada en cuenta, sino de gozar de capacidad procesal, de la aptitud para

estar en juicio por si mismo con asistencia letrada.
Ahora bien, ;Como se determina el grado de madurez suficiente en un menor?

Esta determinacidn, depende exclusivamente del objeto del acto al que se refiere.
Esto quiere decir, que si el acto es mas grave o complejo, los requisitos de madurez van
a ser mayores que si €s un acto mas simple. Pero ademas, se requiere la comprension
por parte del menor, de la hipdtesis, el objeto y las consecuencias del acto.
(Leguisamén, 2017). En sintesis, el menor no sélo debe comprender la situacion de

conflicto, sino esencialmente sus consecuencias y los riesgos de la decision que tome.
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El segundo pérrafo del art. 677 del Codigo Civil y Comercial, en consonancia con
el art. 26 anteriormente mencionado, presupone, que el menor tiene autonomia para
intervenir en un proceso cuando cuente con la edad y grado de madurez suficiente. Y en
consiguiente, en el capitulo 8 del mencionado cuerpo legal “Representacion, disposicion
y administracién de los bienes del hijo menor de edad” se prevén algunos casos de

legitimacion procesal.

El articulo 678, sostiene que si uno 0 ambos progenitores se oponen a que el hijo
adolescente inicie una accion civil contra un tercero, “el juez puede autorizarlo a
intervenir en el proceso con la debida asistencia letrada, previa audiencia del oponente y
del Ministerio Publico" (CCCN, 2014). Por su lado, el art. 680 establece que el hijo
adolescente no necesita autorizacion de sus padres para estar en juicio cuando sea
acusado criminalmente, ya que cuenta siempre en casos penales con el derecho de

defensa como derecho primordial.

En este altimo articulo, también se prevé, que no se requiere autorizacion de los
padres para reconocer a un hijo, de la misma forma que lo recepta el art. 644 del mismo
cuerpo normativo, en tanto prescribe que los progenitores adolescentes, ejercen la
responsabilidad parental de sus hijos, “pudiendo decidir y realizar por si mismos las

tareas necesarias para su cuidado, educacion y salud” (CCCN, 2014).

Sin perjuicio de lo anteriormente explicado, el hijo menor de edad no necesita
previa autorizacion judicial para reclamar a sus padres por sus propios intereses, por
ejemplo en caso de reclamacidn de alimentos, si cuenta con la edad y grado de madurez
suficientes y asistencia letrada (CCCN, art. 679). En este orden de ideas, el art. 661, inc.
b, del mismo Codigo atribuye legitimacién a los hijos en aquellas condiciones para

demandar al progenitor que falte a la prestacion de alimentos. (Leguizamén, 2017)

1.2- Evolucién histérica

En Argentina la regulacion penal de la minoridad, tuvo un largo camino lleno de
modificaciones sustanciales. En un principio, las politicas de la infancia estaban
orientadas hacia los nifios abandonados y huérfanos. En 1919, se sancioné la ley 10.903,
la llamada Ley de Patronato de Menores. En esa época regia, en Argentina, el Codigo
Penal de 1886 que distinguia tres categorias de menores; los menores de 10 afios

considerados inimputables, los menores entre 10 y 15 afios considerados imputables si
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probaban su discernimiento y los menores entre 15 y 18 afios eran imputables con penas
leves pero con el mismo tratamiento que un adulto (Acquaviva; Galarce; Garcia de
Ghiglino y Hoffmann, 2012).

En 1921, el Cddigo Penal comienza a regular la situacién de los menores
delincuentes, en especial entre los articulos 36 y 39. Aqui, se consideraba no punible al
menor de 14 afios de edad y en el caso de que este delinquiese, el juez s6lo podia
ordenar la internacion del menor en instituciones especiales para su reeducacion segun
las circunstancias particulares del nifio. Por Gltimo, segun el articulo 37, entre las
personas mayores de 14 y menores 18 afios se distinguian dos situaciones; si el joven
cometia delito con pena condicional se le aplicaba el mismo tratamiento dispuesto para
un menor de 14 afos, y si era delito con pena mayor se condenaba con posibilidad de

reducir la pena (Menichelli, 2010).

“La sancion de dicha ley no fue acompafiada inmediatamente por la creacion
de instituciones judiciales ni administrativas (...) es decir, no significaba
la creacion de tribunales especializados pero si un principio de especializacion a través

de la competencia.” (Vasile, Reyes, Perriello y Olaeta, 2012, p. 3)

En el afio 1926 se crea el registro nacional de beneficencia y, finalmente, en 1931
el “Patronato nacional de la infancia”. Luego, en 1954, se sanciona la ley 14.394 que
deroga los articulos 36 a 39 del Codigo Penal y aumenta la edad a los 16 afios a partir de
la cual una persona era imputable. Esta ley también receptaba el sistema tutelar. Acé el

juez podia decidir segun los aspectos personales del menor y de su familia.

Luego, con el mismo sistema, la ley 21.338 disminuye la edad de imputabilidad a
los 14 afios. “Sin dudas, la proteccion de la minoridad tuvo su momento mas dificil
durante los afios de dictadura militar, cuando se realizan reformas legislativas en las que
se endurece el régimen penal de menores.” (Vasile, Reyes, Perriello y Olaeta, 2012, p.
4)

Mas tarde se sanciona, en 1980, la ley 22.278 llamadas Régimen Penal de
Menores y es la ley vigente. Es publicada en el Boletin Oficial del 28 de agosto de dicho
afio y vigente desde el 6 de septiembre del mismo afio, época de la dictadura militar

argentina. Esta ley es modificada por ley 22.803, de 1983, que fija la imputabilidad de
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los menores a los 16 afios de edad. La ley 22.278 también recepta la doctrina de la

situacion irregular del menor.

En el afio 1994, con la reforma a la Constitucién nacional, se incorpora con rango
constitucional la Convencion de los derechos del nifio suscripta afios antes por nuestro
pais, en el art. 75 inc. 22. A partir de esta incorporacion el Régimen Penal de Menores
es objeto de multiples criticas por parte de la doctrina. Finalmente, en el afio 2005 que
se sanciona la ley 26.061, llamada Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes. De esta manera se adecua a la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio y deroga la ley 10.903 de Patronato de Menores (Menichelli, 2010).
Tanto estos dos cuerpos mencionados, como los demas tratados internacionales en

cuestion de la materia, seran expuestos en el siguiente capitulo.

1.2 Principios procesales que rigen la materia

1.3.1- El ideal de la educacion

El Derecho Penal se estructura sobre los principios de lesividad y culpabilidad.

En funcion de ellos, se habla de derecho penal de acto, el cual se
caracteriza por reprochar al individuo la comision de una conducta lesiva
voluntaria respecto de terceros, en funcion de lo que pudo haber obrado
de otra manera. (Beloff, Freedman, Kierszenbaum, Terragni, 2017, p.

113)

En definitiva, el Derecho Penal reprocha el comportamiento dafioso evitable. En
cambio, el derecho penal juvenil se caracteriza por ser un derecho penal de autor, ya que
no se tomara en cuenta no solo el dafio causado sino las condiciones y caracteristicas
especificas de la persona menor de edad. La pena debe cumplir fines preventivos
especiales orientados a la educacion. Todo esto en consonancia del fin Gltimo de la pena

en materia juvenil: la resocializacion.
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1.3.2- Principio de Especialidad

En la jurisprudencia, principalmente en el fallo “Maldonado” la Corte reafirmo,
que los menores de edad tienen los mismos derechos que las personas adultas y ademas,
gozan de una proteccion especial por ser sujetos en desarrollo. En consecuencia, se
ordena a los Estados disefiar politicas publicas destinadas a garantizarles a los nifios
iguales derechos que a los adultos y a su vez instrumentarles medidas particulares de
proteccion especial siempre en atencion a las caracteristicas particulares de la infancia,
por fuera del derecho penal (garantias del derecho a la identidad, a la salud, a la
educacion, entre otros) (Bellof, Freedman y Terragni, 2017)

La Corte Suprema reconocido que el juicio penal seguido a los se
caracteriza por el principio de especialidad que no significa otra cosa que
aplicar a las personas menores de edad todas las garantias y beneficios de
los que gozan las personas adultas mas derechos especificos por tratarse
de personas menores de edad. (Bellof, Freedman y Terragni, 2017, pp.

201-201)

Por otro lado, las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuencia juvenil (Directrices de Riad) establecen en su directriz N° 52: “Los Estados
deberan promulgar y aplicar leyes y procedimientos especiales para fomentar y proteger

los derechos y el bienestar de todos los jovenes” (1990).

En el mismo orden de ideas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo N° 3 expresa: “El régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los
penados. Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a

un tratamiento adecuado a su edad y condicidn juridica” (Ley N° 23.313, 1986).

Como podemos apreciar en las normas mencionadas, el principio de especialidad,
no solo promulga la separacién de los nifios en establecimientos diferentes que los
adultos, sino todo un sistema diferenciado, contando con o6rganos judiciales vy

principalmente legislacion especifica en materia juvenil, con garantias especificas de
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mayor alcance y por sanciones especiales y/o reducidas, algo de lo que todavia no

gozamos los argentinos.

Este principio cobro mucha relevancia al receptarse en la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio, que en su art. 40.3 sostuvo: “Los Estados
parte tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,

procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios (...)” (CDN,

1989)

La especialidad de la que hablamos, se debe a la diferente situacion del menor con
respecto al adulto, por lo tanto, la determinacion de la pena a aplicar y su aplicacion
propiamente dicha, debe relacionarse con las necesidades particulares y las

caracteristicas del nifio.

1.3.3- Debido proceso y derecho de defensa en juicio

El derecho de defensa en juicio consiste, en el ambito del derecho penal juvenil,
en la garantia de la persona imputada menor de edad (ya se trate de un nifio cuya edad
estd por debajo de la edad penal minima o de un adolescente penalmente responsable)
de ejercer una serie de facultades: derecho a ser oido, a controlar, ofrecer y valorar
pruebas, y a participar en actos procesales. Estas facultades son definidas como defensa
material, que en un proceso de partes se traduce como “igualdad de armas” y es

presupuesto basico del debido proceso. (Beloff, Freedman, Terragni, 2017)

Esta garantia deriva del articulo 18 de la Constitucion Nacional que reza: “ES

inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos”

Para poder ejercer de manera adecuada el derecho de defensa en juicio, existen
ciertos presupuestos a tener en cuenta a raiz de la edad del imputado y la garantia de

especialidad del proceso penal juvenil:

a) El menor imputado, debe conocer y comprender la acusacién que se hace
sobre su persona, al igual que su abogado defensor. Al respecto, el Comité

de los Derechos del Nifio sostuvo:

El nifio debera ser informado en unos términos que pueda comprender.

Para ello podréa requerirse que la informacién se presente en un idioma
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extranjero, pero también una traduccion de la jerga juridica oficial que a
menudo se usa en las imputaciones penales contra menores en un
lenguaje que el nifio pueda comprender. A menudo no basta con
proporcionar al nifio un documento oficial, sino que puede requerirse una
explicacion oral. (Comité de los Derechos del Nifio, Observacion

General N° 10, cit., parrs. 47 y 48)

b) Una audiencia ante el tribunal, en donde el menor pueda expresarse sobre la

acusacion que se le imputa y controlar la prueba.

c) La decision sobre la culpabilidad del menor debe realizarse en una audiencia
oral y reservada, es decir que a diferencia de los adultos, no se puede acceder

libremente a la informacion.

d) Por dltimo, los jueces deben encontrarse presentes en la audiencia en todo

momento, respetando el principio de inmediacion.

1.3.4- Principio de culpabilidad

A través de este principio se afirma, que el sujeto para ser penado, debe haber
podido comprender que su acto era ilicito y debe haber podido decidir comportarse de
acuerdo con la norma. Por lo tanto, si el reproche se funda en la culpabilidad, la medida
de la pena no puede superar la medida de la culpabilidad. (Beloff, Kierszenbaum,
Terragni, 2017)

Como dije supra, con respecto a la responsabilidad penal del menor de edad, su
culpabilidad se presupone siempre disminuida. Por lo tanto podria suponerse que la
sancion que corresponde al mismo en un caso concreto (con respecto a la sancion de un

adulto en el mismo caso) también deberia ser disminuida.

A pesar de que le dedicaré una seccion especial a esta culpabilidad en el

Capitulo 3, cabe expresar que si hablamos de que la misma es la capacidad de
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comprender el ilicito podemos presuponer que el menor, por su condicién, es guiado no

siempre por la razon sino también por sus emociones, sentimientos y su vision del

mundo que lo rodea moldeado por la forma de vida que lleva.

1.3.5- Principio de legalidad e inocencia

En torno a este principio, la Convencidn de Derechos del Nifio sostiene en su art.

40 que los Estados Partes garantizaran, en particular:

Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse
o0 declare culpable a ningln nifio de haber infringido esas leyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o

internacionales en el momento en que se cometieron (Principio de legalidad);

Que a todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo

siguiente:

i) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley (Principio de Inocencia); (...) iv) Que no sera obligado a
prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar o hacer que
se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio

de testigos de descargo en condiciones de igualdad (...)

Como podemos notar, en primer lugar, aparece el principio de legalidad el cual

denota la supremacia de la ley (Nullum crimen nulla poena sine previa lege), segun el

cual, no hay delito ni pena sin ley previa. Y como resalté en la segunda idea, se recepta

de igual manera el principio de inocencia, por el cual, todas las personas son inocentes

hasta que se demuestre lo contrario.
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1.4- Principio de proporcionalidad en el derecho

La proporcionalidad se refiere a la concordancia que debe existir entre la pena que
busca aplicarse a un determinado delito y:

- El injusto y la culpabilidad del autor.

- Lo dispuesto en la Constitucién Nacional como matriz de nuestro ordenamiento

juridico.
- El fin que la pena persigue.

Si afirmamos que la proporcionalidad de la pena debe estar relacionada con la
culpabilidad del autor, pensamos automaticamente en la culpabilidad disminuida que se
presume con respecto a los menores de edad sostenida en la jurisprudencia. Por ello,
podriamos presumir también que la sancion para ser proporcional deberia ser siempre

disminuida.

A la vez, se sostiene que la pena debe ser exactamente proporcionada al fin que
con la misma se persigue, la cual en la materia en tratamiento es siempre la

resocializacion del menor guiado por el ideal de educacion del mismo.

Resaltado lo receptado en disposiciones internacionales como lo son, las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas (Reglas de Being), en su regla n° 5 establece: “El
sistema de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de éstos y garantizara que
cualquier respuesta a los menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a

las circunstancias del delincuente y del delito” (1985).

En el mismo orden de ideas, el comité de los derechos del Nifio mediante la

Observacion General N° 10 “Los derechos del nifio en la justicia de menores” sostuvo:

La respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada, no solo
a las circunstancias y la gravedad del delito, sino también a la edad, la
menor culpabilidad, las circunstancias y las necesidades del menor, asi
como a las diversas necesidades de la sociedad, en particular a largo

plazo. (cit. parr. 71)
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En esta oportunidad, el comité resaltd6 que la aplicacion de un método
estrictamente punitivo no esta en armonia con los principios bésicos de justicia de

menores.

En este punto, podemos ver la relacion estrecha que guarda el principio de
proporcionalidad con el principio de especialidad. En primer lugar, la proporcionalidad
es un limite a la arbitrariedad de los jueces, pero como puede ser un limite en nuestra
legislacién si no se cuenta con leyes y medidas especificas con respecto al derecho
penal juvenil. Al no contar con leyes especificas, los jueces resuelven segin su leal
saber y entender, apoyandose en la jurisprudencia que tan controvertida es en nuestro
pais, en esta materia (como veremos en el capitulo 4 de este trabajo).
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Conclusiones parciales

En este capitulo pudimos apreciar el largo camino que derivo a lo que hoy
llamamos “Régimen Penal de la Minoridad”, desde las politicas orientadas a nifios
abandonados y huérfanos y la Ley de Patronato de Menores, hasta lo que rige en
nuestros dias, con todo el camino que queda por delante.

Entender las capacidades civiles en esta oportunidad no es en vano, ya que el
Cddigo Civil y Comercial que entro en vigencia en el 2014 marco una fuerte tendencia
al dejar de considerar a los menores como sujetos dignos de proteccion juridica y
comenzar a considerarlos verdaderos sujetos de derechos. A partir de esto y de algunos
términos como la “autonomia progresiva del nifio” vamos a entender el comienzo de la
discusion en torno a la culpabilidad del menor y entender la (in)capacidad procesal que

atafia al mismo.

Finalmente, poder describir y entender los principios que rigen la materia es de
suma importancia para este trabajo ya que van a ser nombrados y receptados en la
jurisprudencia y en la tutela juridica del menor como veremos a continuacion en el

proximo capitulo.
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Capitulo 2:

Tutela Juridica del
menor



Introduccion al capitulo

En las dltimas dos décadas, el pais ha intentado adecuar su
normativa interna a los estandares internacionales. Es asi que en el afio 1994, se les
otorga a ciertos tratados internacionales, raigambre constitucional, entre ellos: la
Convencidén de los Derechos del Nifio (CDN). En este proceso también entraron en
vigencia otros tratados y Reglas, nuevas leyes provinciales, otras se derogaron y se
aproho, en el afio 2005, la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifas, Nifios y Adolescentes.

La sancion de la ley 26.061 permitié derogar la antigua ley 10.903, que habia
dado origen a lo que la doctrina llamo “sistema tutelar”. La nueva, receptd la
concepcion de nifos, nifias y adolescentes como sujetos dignos de reconocimiento
especial de derechos en su condicion de ser humano en desarrollo, elimind toda
posibilidad de “disposicion tutelar” y consagro el principio rector en la materia: “el
interés superior del nifio”. (Reyes, 2013) De esta forma, establecié un nuevo marco
juridico, que implico el reconocimiento de los Principios Generales del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.
2.1- Régimen Penal de la Minoridad

En Argentina, el régimen penal juvenil esta reglado por el Decreto - Ley N°
22.278 “Régimen penal de la minoridad” del afio 1980 (modificado por el decreto-ley
22.803), que fue promulgado durante el gobierno de facto. Se considera a este régimen
autonomo, pero se advierte que la ley no contempla penas especificas para los
destinatarios de la norma, sino que remite a las penas previstas en el Codigo Penal y
leyes especiales. A partir de esto, determina el monto punitivo partiendo de las escalas
minimas y maximas previstas en los tipos penales comunes, sin tener en cuenta muchas

veces, el principio de especialidad que rige la materia.

Los primeros 4 articulos de esta ley fueron los méas controvertidos. Analizando un

poco cada uno de ellos:

El art. 1 del mencionado cuerpo normativo contempla que “No es punible el
menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios de edad”, y sigue “Tampoco lo es el

que no haya cumplido dieciocho (18) afios, respecto de delitos de accion privada o
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reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios, con multa o
con inhabilitacién”. Continua sosteniendo que en caso de existir una imputacién contra
menores, en los casos previstos, la autoridad judicial deberd comprobar el delito, tomar
conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador, y debera ordenar los
informes y peritaciones necesarias para analizar lo atinente a la personalidad, las
condiciones y la forma de vida que llevaba el presunto autor. Al finalizar, el articulo,

desarrolla la parte que ha de ser el centro de la polémica:

En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado para su mejor
estudio durante el tiempo indispensable. Si de los estudios realizados
resultare que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en
peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez
dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia

de los padres, tutor o guardador.

En primer lugar, este articulo asocio “edad” con imputabilidad y capacidad de
discernimiento, lo cual es una tematica muy discutida en el campo penal. Ademas, se
discute si la capacidad de discernimiento debe corresponder a la gravedad del delito.

(Guemureman, 2011)

Por lo anteriormente expuesto, se gener6 una distincion legal entre la incapacidad
para los delitos menores de dos afios para los cuales los adolescentes estan eximidos de

pena; y capacidad para los delitos de dos afios y mas, para los cuales ya serian punibles.

Ademas, veremos luego, a pesar de que la ley sostenga que los adolescentes son
imputables a partir de los 16 afios, se le permite a la justicia disponer de ellos por
razones de peligro mortal o material, eliminando toda presuncion que podamos tener
acerca de la inimputabilidad del menor. Esta solo estara referido, a la prohibicion de
atribuirle al menor la responsabilidad en la comision del delito, pero no de su
disposicion o “castigo” disfrazado de tratamiento tutelar, en el que de igual manera, se

priva al mismo de su libertad.
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El articulo 2 de la ley estipula que “Es punible el menor de dieciséis (16) afios a
dieciocho (18) afios de edad que incurriere en delito que no fuera de los enunciados en
el articulo 1°” (Ley N° 22.278, 1980). Y consiguiente, comienza a observarse la amplia
discrecionalidad que tendré el juez ya en el art. 4° especificamente, en el que podra
decidir la aplicacion o exencién de pena:

En esos casos la autoridad judicial lo sometera al respectivo proceso y
deberd disponerlo provisionalmente durante su tramitacion a fin de
posibilitar la aplicacion de las facultades conferidas por el articulo 4°.
Cualquiera fuese el resultado de la causa, si de los estudios realizados
apareciera que el menor se halla abandonado, falto de asistencia en
peligro material o moral, o presenta problemas de conducta, el juez
dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa audiencia

de los padres, tutor o guardador (Ley N° 22.278, 1980).

El articulo 3 de la ley, establece los alcances de la disposicidn tutelar sosteniendo
que la misma determinard, en primer lugar, la custodia del menor por parte del juez,
procurando su proteccion integral, y ordenara las medidas que se crean necesarias para
el bienestar del mismo. Luego, se determinard segun lo dicte la ley y el juez, la
restriccion de la patria potestad o tutela teniendo en cuenta que quedaran vigentes las

obligaciones inherentes a los padres y tutores.

Por Gltimo, el articulo en cuestion concluye que la disposicién definitiva podra
cesar en cualquier momento por resolucion judicial fundada si correspondiere y

concluiré de pleno derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.?

Este articulo, no fue centro de polémica, hasta que comenzd a instaurarse el
concepto de “interés superior del nifio” y se notd claramente la discrecionalidad
otorgada al juez. Asi, la reinterpretacion del articulo giro sobre dos ejes: el interés

superior del nifio y las medidas revocables en su beneficio y la adecuada formacion de

1 ARTICULO 3° bis.- En jurisdiccion nacional la autoridad técnico administrativo con
competencia en el ejercicio del patronato de Menores se encargara de las internaciones que por
aplicacion de los articulo 1° y 3° deben disponer los jueces. En su caso, motivadamente, los
jueces podran ordenar las internaciones en otras instituciones publicas o privadas.
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aquel mediante la proteccion integral, que invitd a los magistrados a proponer la
prevencion especial y las medidas de tipo socioeducativas como finalidad inherente al

tratamiento tutelar (Guemureman, 2011)

A modo de ejemplo, la Jueza Amelia Berraz, sostuvo en una oportunidad, que la
disposicion provisional permitida en el articulo 3° de la ley, debe fomentar la adecuada
formacion del menor mediante su proteccion integral y debe interpretarsela teniendo en
cuenta la CDN como cuerpo normativo de nivel jerarquico en la materia. Expresamente

requirié que se interprete a dicha medida:

Ligando a los Estados a tratar al nifio a quien se acuse o declare culpable
de haber infringido leyes penales de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor que fortalezca el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que
se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la
reintegracion del nifio y de que este asuma una funcion constructiva en la
sociedad (art. 40.1) (Voto de la Jueza Amelia Berraz de Vidal en la
Causa N° 6328/4, “Godoy, Ramdn Alejandro s/ recurso de casacion”

14/02/2005)

Por su parte, el art. 4 de la ley (22.278) fue el centro de la polémica, el mismo
postula tres opciones: la no aplicacion de pena, la reduccion de la escala a la tentativa, y
la misma pena que a un adulto. Sin embargo, el simple hecho de que la ley remita a las
penas previstas en el sistema de adultos para penar a un menor, es un grave error que
llevaria a pensar que estos dos deben ser tratados de igual manera ante la ley en muchas
ocasiones. Por lo tanto, en muchos delitos donde las penas son muy altas, la reduccién
a la escala de la tentativa queda aun excesiva atentando principalmente contra el fin

principal en la materia que es la resocializacion del joven.

Se establece en esta oportunidad, que los menores no son punibles hasta los 16
afios, pero el juez puede disponer de ellos si lo cree necesario seguin su impresion hasta

ue lo mismos cumplan los 21 afios, si estos se encuentran en “peligro material o
pelig
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moral”. En decir, los jueces quedan habilitados para disponer medidas, incluso medida

restrictivas de derechos. (Reyes, 2013)

En la primer parte del articulo, se describen los 3 requisitos que deberan estar

presentes para imponer la pena a un menor de edad:

1° - Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la

civil si correspondiere, conforme a las normas procesales.

2° - Que haya cumplido dieciocho (18) afios de edad.

3° - Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no
inferior a un (1) afo, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de

edad. (Ley N° 22.278, 1980)

A pesar de existir la exigencia de declaracion de responsabilidad penal y un plazo
de tratamiento tutelar, no conlleva automéaticamente a la imposicion de una pena sino
que constituye un juicio técnico en el que se analizan los hechos y las pruebas, pudiendo

resultar el menor como responsable penalmente o como sobreseido.

Durante el afio en que transcurre el tratamiento tutelar, el menor, puede estar
sometido a distintas medidas como la privacion de libertad en alguna institucion
especifica, el seguimiento de un operador de libertad asistida, la visitas de delegados
tutelares a su domicilio, o la obligacion de comparecer al tribunal en periodos
determinados de tiempo. Muchas veces estas medidas estan complementadas con
acompafiamiento psicologico o psiquiatrico, y la oportunidad de capacitacion en
diversos ambitos. Cuando se computa 1 afio de tratamiento tutelar, el tribunal esta en
condiciones de resolver definitivamente la causa, teniendo en cuenta el expediente

tutelar y el progreso del menor. (Guemureman, 2011)

Es en este momento, donde cobran relevancia las opciones otorgadas al juez
discrecionalmente en el articulo en tratamiento (art. 4) y el mismo puede decidir si
aplicar la misma pena prevista para un adulto, la escala prevista para la tentativa o

absolver al imputado aplicando el conocido como “perdoén judicial”
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Podemos concluir entonces, que aunque la intencién de este proceso sea la
proteccion de los menores en cuestion, el ordenamiento deja una amplia arbitrariedad en
manos del juez al darle la posibilidad de elegir, segun su propia evaluacion, si lo 6ptimo
es que el nifio y/o adolescente siga bajo la tutela de sus padres o disponerlo
judicialmente hasta que cumpla su mayoria de edad y se le imponga la pena
correspondiente al hecho cometido.

No se garantiza entonces el debido proceso legal. Para los adolescentes
de 16 y 17 afios, se establece un régimen de punibilidad en los mismos
términos que para los adultos, que alcanza a los delitos de accion

publica con més de dos afios de prision. (Reyes, 2013, p. 25)

Por lo tanto, el Régimen Penal de la Minoridad, no llega a satisfacer el objetivo
para el que fue sancionado, ya que no distingue las penas aplicables a los adolescentes y
a los adultos. Esto trae como consecuencia, innumerables fallos que se han dictado
contra menores de 18 afios donde se ven aplicadas penas de prision o reclusion hacia los
mismos, 0 como veremos en el capitulo 4 en ¢l fallo “Mendoza” a modo de ejemplo, se

han dictado penas de prision perpetua injustamente a raiz de esta ley.

2.2- Ley de “Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
adolescentes”

Segun recepta el primer articulo de esta ley, el objetivo principal de la misma es la
proteccion de los derechos de las menores gque se encuentren en la Republica Argentina,
para poder garantizar sus derechos receptados en nuestro ordenamiento y en todos los

tratados internacionales en los que la Nacion sea parte (Ley N° 26.061, art. 1).

Y continta receptando en el art. 1° de la ley, algo que serd de suma importancia
en nuestra materia como lo es la maxima exigibilidad de los derechos reconocidos en la

ley y la base de los mismos en el interés superior del nifio como pilar fundamental.

En segundo lugar, exige la aplicacién obligatoria de la Convencién de Derechos
del Nifio para cualquier acto juridico respecto de las personas menores de 18 afios y

recepta el derecho a ser oidos y atendidos cualquiera sea la forma en que se manifiesten.
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Lo més importante en esta ley, es que se determina el tan conocido término,
“Interés superior del nifio”, y en su art. 3° se sostiene que se entiende por tal, la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley
para los nifios, nifias y adolescentes. Debiéndose respetar:

a) Su condicion de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su

opinion sea tenida en cuenta;

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio

familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas

condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y

adolescentes y las exigencias del bien comun;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las
nifias, niflos y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones
legitimas la mayor parte de su existencia (...)?> Cuando exista conflicto
entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a
otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los

primeros. (Ley N° 26.061, 2005)

Esta ley enumera ademas, otros derechos que deben respetarse a los menores

dentro de los cuales encontramos: Derecho a la vida, a la intimidad e integridad, a la

2 Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el
ejercicio de la misma, filiacion, restitucién del nifio, la nifia o el adolescente, adopcidn,
emancipacion y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito
donde deba desempefiarse
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educacion, a la dignidad, etc. Pero hay dos derechos que, personalmente creo, merecen

suma atencion.

En primer lugar el derecho a la libertad, el cual establece en sus ultimos 2
parrafos, que los menores contemplados en la ley, no pueden ser privados de ella ilegal
o0 arbitrariamente. “La privacion de libertad personal, entendida como ubicacién de la
nifia, nifio o adolescente en un lugar de donde no pueda salir por su propia voluntad,
debe realizarse de conformidad con la normativa vigente” (Ley N° 26.061, 2005). En
este caso, deberiamos determinar cual es la normativa vigente, teniendo en cuenta las
incoherencias entre esta ley, la Ley 22.278, la Convencion de Derechos del Nifio y las
Reglas de la Habana.

Y en segundo lugar, prevé las garantias minimas que se establecen para un

procedimiento judicial o administrativo:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la

nifa, nifo o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento

de arribar a una decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo
que lo incluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado

debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.

(Ley N° 26.061, 2005)

Este apartado es esencial en el Derecho Penal Juvenil, y esta ya receptado en la
CDN. Por lo visto, la ley 26.061 contempla los derechos especificos de los nifios, nifias

y adolescentes, que deberan respetarse en todo momento en un proceso judicial. Asi
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también, implicitamente impone obligaciones a las autoridades correspondientes, de

hacer valer estos derechos y no imponer obstaculos para su aplicacion y desarrollo.

La vigencia de esta ley fue de maxima importancia, ya que como sostuvo Reyes
(2013): “La ley 26.061 otorga un marco normativo basico para realizar las reformas
profundas que deben emprenderse en la materia, estableciendo un sistema de proteccion
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.”

A raiz de esta ley, se crean instituciones que reaccionaran frente a amenazas o
violaciones de los derechos de los nifios, como lo es la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, el Consejo Federal de la Nifiez, Adolescencia y Familia; la
figura del Defensor de los derechos del Nifio, Nifia y Adolescente. “De esta manera, se
coloca al Estado como garante de los derechos que nifios, nifias y adolescentes pudiesen
tener vulnerados o amenazados, y se resignaria, en principio, la posibilidad de

intromision arbitraria en la vida de aquéllos.” (Reyes, 2013, p. 24)

2.3- Convencion Internacional de Derechos del Nifio

Luego de 10 afios de elaboracion, se cred: La Convencidn sobre los Derechos
del Nifio (CDN). Esta, fue aprobada como tratado internacional de derechos humanos el
20 de noviembre de 1989 y como primera ley internacional sobre los derechos de los
nifios y nifias, es de caracter obligatorio para los Estados firmantes. Estos paises deben
tomar las medidas necesarias para que se hagan efectivos todos los derechos

reconocidos en la Convencion. (Unicef, 2015)

Desde su aprobacion, se han producido avances considerables a nivel mundial en
el cumplimiento de los derechos de la infancia, principalmente a la salud y a la
educacion, al intentar lograr una armonia entre las leyes de los diferentes paises y esta
Convencion. A su vez, se hay reconocido esta altura, la necesidad de establecer un
entorno de proteccion y defensa para los nifios y nifias para impedir la explotacion, el

maltrato y la violencia hacia los mismos. (Unicef, 2015)

Lo dicho, puede apreciarse en el articulo 2 de dicha Convencion donde recepta el
principio de igualdad alegando que serd obligacion de los Estados Partes respetar los
derechos reconocidos en esa oportunidad y asegurar que se aplique a cada nifio sin

distincién alguna. Esto involucra no solo las condiciones del menor sino también las de
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sus padres o tutores. Asimismo, se exige a los estados tomar las medidas

correspondientes para garantizar que el niflo no sea discriminado en el escenario

judicial.

Esta Convencion, establece que la pena a imponer a la persona menor de 18 afios

debe responder a los siguientes estandares:

Ningun nifio deberd ser sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes, asi como la pena capital ni la de prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18
afios de edad. Ademas, prevé que ningun nifio sea privado de su libertad
ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prision de un
nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda (Art.
37.nc. a,b)

Se reconocera el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido
las leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido
esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la
dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en

cuenta la edad del nifio v la importancia de promover la reintegracion del

nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad. (Art. 40.1)

(El subrayado me pertenece)

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes (Art. 40.3)
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- Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacion 'y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién
profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en
instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada
para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como

con la infraccion. (Art. 40.4)

El Comité de los Derechos del Nifio en la Observacidn General N° 10 “Los
derechos del nifio en la justicia de menores” coment6 el articulo 40 de la mencionada
norma, y sostuvo que teniendo en cuenta la proteccion del interés superior del nifio
debian sustituiré los tradicionales objetivos de la justicia penal: represion/castigo; por
los de rehabilitacion y justicia retributiva. También en esta oportunidad resaltd que
“esto puede realizarse al mismo tiempo que se presta atencion a una efectiva seguridad

publica”. (Comité de los derechos del nifio, observacion general N° 10, cit., parr. 10)

Como se puede apreciar, se veda, la aplicacion de un método estrictamente
punitivo, pero no se descarta la efectiva seguridad publica o las diversas necesidades de
la sociedad. Y se recepta a lo largo de sus disposiciones, el fin de la pena en materia
juvenil, la resocializacion del menor y la rehabilitacion del mismo, excluyendo asi, la

pena como castigo.

Por altimo, En el fallo “Maldonado”, que va a desarrollarse en el capitulo 4 de
este trabajo, la Corte Suprema de Justicia dejo como presupuesto que todas las
cuestiones juridicas que involucren a los menores de edad, deban ser analizadas a partir
de la CDN teniendo en consideracion que las normas internacionales de derechos
humanos incorporadas a la Constitucion, deben ser aplicadas de forma directa, a razon

de su jerarquia.
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2.4- Otras disposiciones internacionales

2.4.1- Reglas de Beijing

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores establecen en su art. 17 inc. 1, que la autoridad competente se

ajustard a los siguientes principios:

En primer lugar, la pena aplicada a un delito cometido por un menor de edad,
deberd ser siempre proporcionada. Esto quiere decir, que debera corresponder tanto a la
modalidad y gravedad del delito, como a las necesidades particulares del menor y la

sociedad de la que es parte.

Luego se recepta el principio de ultima ratio, por el cual las restricciones de la
libertad deberan ser medidas de excepcion y no la regla, y en caso de ser aplicadas
deberan extenderse en el menor lapso de tiempo posible para no atentar contra la

resocializacion del menor.

Aclara luego la norma, que solo debera privarse de la libertad a un menor en
caso de ser condenado por un delito grave contra otro sujeto 0 por ser reincidente en
delitos graves. Como exprese supra, esta medida se aplicara siempre que no haya otra

medida idonea al caso en cuestion, es decir, sera de excepcion.

Por altimo, concluyen estos principios rectores receptando la importancia y

prioridad que debe darse al bienestar del menor en todos los casos.

Como se advierte, “la Regla pondera tanto la gravedad del delito (culpabilidad por
el hecho o retribucion) como las necesidades del menor (prevencion especial) y las
necesidades de la sociedad (prevencién general)”. (Beloff, Freedman, Kierszenbaum y
Terragni, 2017, p. 119)

Siguiendo el articulo en cuestion, se prohibe también sancionar a los menores
con la pena capital, o con penas corporales. Y finalmente, sostiene que “La autoridad

competente podra suspender el proceso en cualquier momento.” (Art. 17.4)

El inciso b de la regla 17.1 explica, que la idea de aplicar sanciones retributivas

y medidas estrictamente punitivas, puede estar justificado en algunos casos de adultos,
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0 delitos graves cometidos por menores, pero cuando se trate de estos Ultimos, siempre

se priorizara promover el futuro del joven y garantizar su bienestar.

Siguiendo el analisis de la regla encontramos una gran diferencia entre el
proceso de adultos y el de menores: La facultad de suspender el proceso en cualquier
momento. Esto quiere decir, que si alguna circunstancia dudosa llega a conocimiento de
una autoridad competente y esta crea que la mejor opcion es la suspension definitiva del
proceso, asi podra hacerlo. (Regla 17.4)

También, se expresa sobre la finalidad de la pena, en su Regla N° 26 donde
sostiene: “La capacitacion y el tratamiento de menores confinados en establecimientos
penitenciarios tienen por objeto garantizar su cuidado y proteccién, asi como su
educacion y formacion profesional para permitirles que desempefien un papel

constructivo y productivo en la sociedad” (Reglas de Beijing, Regla N°26)

2.4.2- Reglas de la Habana

Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad (1990), son directrices muy importantes en el momento en que el menor
ingresa a un instituto juvenil. En su escrito, comienza aclarando que el sistema de
justicia de menores debera respetar los derechos y la seguridad de los menores y
fomentar su bienestar fisico y mental. (1° Regla, 1° parr.); y continta en la misma regla
inicial, expresando el mismisimo principio de igualdad, que rige para todas las personas

menores y mayores de edad:

Las Reglas deberan aplicarse imparcialmente a todos los menores, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma,
religion, nacionalidad, opinion politica o de otra indole, préacticas o
creencias culturales, patrimonio, nacimiento, situacion de familia, origen
étnico o social o incapacidad. Se deberan respetar las creencias religiosas
y culturales, asi como las practicas y preceptos morales de los menores.
Las Reglas deberan ponerse a disposicion del personal de justicia de

menores en sus idiomas nacionales. (1° Regla, 2° parr.)
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Esta norma, también sostiene en su Regla N° 2, que se entiende por privacion de
la libertad toda especie de detencién 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 (...).” (Reglas de la Habana, 1990)

Aclaro esto, ya que cuando decimos privacion de la libertad, lo asociamos
inmediatamente a la idea de encarcelamiento y es importante asimilar, que cuando un
nifio ingresa a una institucion, a un tratamiento tutelar, o a cualquier tratamiento que

corresponda también es privacion de la libertad.

Algo para destacar, es que sostiene en su Regla N° 38 que: “Todo menor en edad
de escolaridad obligatoria tendra derecho a recibir una ensefianza adaptada a sus
necesidades y capacidades y destinada a prepararlo para su reinsercion en la sociedad”
(Reglas de la Habana, 1990).

Esta regla responde al fin exacto de la pena en materia penal juvenil, la
resocializacion. Se tiene en cuenta, como expresé en el apartado anterior, que la
privacion de la libertad tiene como objeto proteger al nifio, educarlo y formarlo
profesionalmente. En este caso, se le debe permitir al menor de edad continuar sus
estudios para reinsertarse en la sociedad con las mismas oportunidades que los demas de

su edad.
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Conclusiones parciales

Comenzando a apreciar la tutela juridica que recepta los derechos de las personas
menores de edad, he analizado en primer lugar el “Régimen Penal de la Minoridad”. A
pesar de que las disposiciones alli receptadas van a ser desarrolladas con mayor
intensidad en el préximo capitulo cuando analicemos el proceso de determinacion de la
pena en concreto, cabe en esta oportunidad conocer y tener en claro, dos problemas
juridicos en aquel cuerpo normativo: en primer lugar, la falta de disposiciones
especiales referidas a menores de edad, donde se remite a las penas previstas para el
derecho penal comin, no respetando el principio de especialidad; y en segundo lugar la
amplia discrecionalidad de la que goza un juez a la hora de decidir sobre el tratamiento

y futuro del menor, atentando muchas veces contra la seguridad juridica.

Luego, se analizaron los derechos receptados en la ley de “Proteccion Integral de
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes” que marcaron fuertemente nuestra
legislacion. Cabe resaltar, que este cuerpo normativo, esta adherido completamente a los
estandares internacionales, goza del mismo sustento e ideologia que vimos en la CDN y

principalmente con los derechos humanos.

La Convencion de Derechos del Nifio es quizas, la maxima ley en torno a la
minoridad, ya que los paises que se adhieren a ella tienen la obligacion adoptar medidas
necesarias para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en ella. Ademas,
contiene derechos receptados en instrumentos juridicos supremos como los Derechos
Humanos, por ejemplo con respecto al derecho a expresar libremente sus opiniones, el
cual es receptado en el art. 19 de la Declaracion Universal de Derechos humanos.
Ademas como exprese, impone los estdndares para aplicar una pena a una persona

menor de 18 afos.

Por ultimo, las Reglas de Beijing y de la Habana receptaran el principio de
especialidad, el necesario apreciamiento de las condiciones especiales del menor y las
reglas concernientes a la proteccion de los menores privados de libertad en el momento
en que el menor ingresa a un instituto juvenil, respectivamente. Ambos cuerpos, guiados

hacia el bienestar del menor como fin ultimo.

Luego de haber conocido y analizado las disposiciones receptadas en los diversos

cuerpos normativos, pasaré a analizar y comparar con los mismos, el proceso de
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determinacion de la pena que estd vigente en nuestro pais, y asi poder entender el

camino que aun nos falta para adecuar nuestra legislacion a las normas internacionales.
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Capitulo 3:

Proceso de
determinacion de la
pena



Introduccion al capitulo

En este capitulo intentaré interpretar ;Cual es la pena que corresponde aplicar a
una persona penalmente responsable, de entre 16 y 18 afios no cumplidos al momento

de cometer un hecho reprochable?

El derecho penal juvenil argentino responde a dicho interrogante de manera
diversa seguin nos muestra la jurisprudencia y es necesario dilucidar si un menor de edad
puede o0 no ser condenado a la misma pena que a un adulto por el mismo hecho

delictivo.

3.1- Criterios de necesidad de sancion seguido por el juez

El régimen penal de la minoridad, regula en el art.4° los requisitos para imponer

un castigo a un adolescente acusado de cometer un ilicito penal:

1°) Que previamente haya sido declarada su responsabilidad penal y la

civil si correspondiere, conforme a las normas procesales,

2°) Que haya cumplido dieciocho (18) afios de edad,

3°) Que haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no
inferior a un (1) afio, prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de

edad. (Ley N° 22.278, 1980)

El juez podra sancionar o no, una vez que se den los mencionados tres requisitos,
como explicaré en detalle en el siguiente apartado. En el caso de la sancion, la norma
indica dos juicios distintos y complementarios, esto es, fundar que existe “necesidad” de

sancionar en el caso concreto y, luego, fundamentar qué pena corresponde.

La norma, establece cuatro criterios para fundar ese juicio de necesidad en el
ambito juvenil: modalidad del hecho, antecedentes del menor, resultado del tratamiento

tutelar y la impresién directa recogida por el juez.

Finalmente, el art. 4° postula tres opciones: no aplicacion de pena, reduccion de la

escala a la tentativa, y la misma pena que a un adulto.
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3.2- La potestad del juez para disponer del menor de edad

La ley que rige en la actualidad, ha sido controvertida desde el principio de su
vigencia por otorgarle una potestad infinita al juez para darle resolucion a las causas, y
mediante su discrecionalidad, poder disponer de los menores de edad, sean imputables o

no, segun la evaluacion personal que haga de cada uno.

El art 4° de la ley 22.278 (1980), establece: “Si las modalidades del hecho, los
antecedentes del menor, el resultado del tratamiento tutelar, y la impresién directa
recogida por el juez hicieren necesario aplicarle una sancién, asi lo resolvera, pudiendo

reducirla en la forma prevista para la tentativa”?

Segun el mencionado articulo, el tribunal que haya resuelto declarar penalmente
responsable a un nifio, debera decidir a posteriori la necesidad de imponer una sancién
luego de su respectivo tratamiento tutelar. Siendo mas exactos, si existio una previa

declaracion de responsabilidad penal del nifio el tribunal puede:

Suspender el trdmite hasta una fecha determinada a espera de la
evolucién del tratamiento tutelar, y en ese momento, resolver si
correspondiere 0 no imponer una pena y, en su caso, fijar el monto o,
junto con la declaracion de responsabilidad penal del imputado (previa
verificacion del cumplimiento de ciertos requisitos), resolver en el
mismo acto su situacion y decidir si corresponde o no la imposicién de

una sancion penal. (Beloff, Kierszenbaum, Terragni, 2017, p. 92)

® Se refiere al imputado entre 16 y 18 afios que incurriere en un delito que no fuere de
accion privada o reprimido con pena privativa de libertad que no exceda de dos afios, de
multa o inhabilitacion, declarado penalmente responsable en juicio, que ya hubiera
cumplido 18 afios y que hubiera sido cometido a un periodo de ‘tratamiento tutelar’ no
inferior a un afio
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Esta amplia discrecionalidad judicial ha sido duramente criticada desde la

doctrina, muchas veces, criticando la ley en su conjunto:

Es tan amplia la discrecionalidad desplegada por los jueces en su
ejercicio que aun un ante un hecho nimio, origen de la intervencion
penal, pueden dictaminar medidas restrictivas del grado de privacion de
la libertad y alojamiento en alguna institucion especifica de tratamiento;
y mas aun, extender esas medidas hasta la mayoria de edad de los

menores en cuestion. (Guemureman, 2011, p. 143)

Fue lo que la autora citada llamoé, la “naturaleza omnimoda de las decisiones

judiciales”.

3.3- Graduacion de la pena — cuestiones generales

Lo que guia al juzgador para graduar la pena son basicamente dos cuestiones: la
gravedad del injusto y la culpabilidad del agente por el acto. Tomando en cuenta el
primer aspecto, podemos decir que se trata del grado de afectacion del hecho ilicito al
bien juridico en particular, este aspecto es mas bien objetivo. Con respecto a la
culpabilidad del agente, se analiza la reprochabilidad del autor, es decir, cuanta
responsabilidad puede atribuirsele al mismo por el ilicito, teniendo en cuenta su
autodeterminacion individual. Si no se respetan estos principios, la pena va a ser

siempre desproporcionada.

“La determinacion judicial de la pena es el acto juridico mediante el cual el juez
establece la cantidad de pena que le corresponde a un sujeto cuya accion se encuentra
subsumida en un tipo de la parte especial” (Peralta, 2008, p. 600) A partir de este marco,

el juez, debe determinar la cantidad de pena que corresponde a cada caso en concreto.

3.3.1- Prevencion especial en la determinacion de la pena

De acuerdo a la prevencion especial, lo relevante para medir la pena
correspondiente es la peligrosidad del autor, es decir, su potencialidad de volver a

delinquir. La medida de la pena se establece de acuerdo a lo necesario para la
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reinsercion social del autor (prevencion especial positiva) o para su neutralizacion por el
tiempo que fuere posible (prevencidn especial negativa) (Peralta, 2008). Lo importante
es que trata los efectos especificos dirigidos al individuo, el objetivo entonces, serd
evitar que el mismo, vuelva a cometer un acto ilicito y de la mano de este objetivo,

podemos afirmar que el fin es la resocializacion del autor.

Siguiendo esta idea, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
art. 5, inc. 6 sefiala que “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptaciéon social de los condenados”. Aunque el Codigo
Penal de la Nacion Argentina recepte en su cuerpo normativo, el régimen progresivo de
la pena, puedo decir que cobra mas relevancia en el ambito del Derecho Penal Juvenil y
no comun, ya que en esta materia, la resocializacion es el fin Gltimo y Unico, y en

ningn momento debe de ser la punicion.

3.3.2- Prevencion general en la determinacion de la pena

La prevencidn general apunta a la generalidad de los individuos de una sociedad.
Segun esta teoria, la determinacion de una pena influye, de distintas maneras, en toda la

sociedad:

En su variante negativa, este efecto se logra porque la pena les
proporciona a los potenciales autores razones prudenciales para no
delinquir. En su variante positiva, la sancion cumple dos funciones. Por
un lado, se influye sobre la sociedad mejorando la internalizacion de los
valores cuestionados por la conducta delictiva. Por el otro, se re
estabiliza a una sociedad conmocionada por el hecho delictivo, logrando

asi un efecto de pacificacion. (Peralta, 2008, p. 604)

Para entender mejor la fase negativa, partimos desde la concepcién de coercion o
amenaza que rige en las normas juridicas cuando se incumplen las mismas. Esta suerte
de amenaza, tiene como fin el disuadir a los individuos de que realicen el
comportamiento prohibido, y asi, sabiendo las consecuencias que traera el ilicito, se

abstengan de llevarlo a cabo. La fase positiva en cambio busca recomponer las
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expectativas de cumplimiento de las normas que tiene la sociedad, que se ven

quebrantadas cuando terceras personas cometen un delito.

3.3.3- Imputabilidad y Reproche de culpabilidad

La imputabilidad, se entiende en la doctrina como “la capacidad humana de actuar
culpablemente dentro de los canones de la ley penal” (Frias Caballero, 1981). Sin
embargo, existen en el derecho ciertas situaciones contempladas como excluyente de
imputabilidad, que aniquilan la capacidad personal de reprochabilidad, de modo que el

autor del acto tipicamente antijuridico deja de ser imputable. (Guemureman, 2011)

Segun la teoria de la culpabilidad, para ser penado un sujeto tiene que poder

comprender la ilicitud del acto realizado, y también, debe tener la capacidad y

posibilidad de decidir obrar bajo los canones de la ley.

Para justificar la falta de responsabilidad de las personas menores de edad, dice

Cillero Brufiol (2001), se utilizan dos teorias:

- 0 bien las doctrinas de la imputabilidad en sentido estricto: para las cuales el
menor es equiparado al “alienado mental”. Esto quiere decir pierde ciertos rasgos o
condiciones como las tiene una persona pensante y que tienen que ver con sus
facultades principalmente de comprender y querer, es decir, vive con ausencia de

percepcion.

- 0 bien, las doctrinas politico-criminales: para los cuales entre el sistema
disefiado para adultos y el de menores, existe una barrera politico-criminal fundada en la

edad mental de la persona.

Para estos ultimos, existe una segunda division de ideas: Encontramos aquellos
siguen un modelo de proteccién y le asignan una medida de seguridad y/o proteccion al
menor por considerarlo irresponsable; Y también encontramos aquellos que promueven
la aplicacion de un modelo de responsabilidad derivado de un sistema de derecho penal
especial para adolescentes que les reconoce una especial capacidad de culpabilidad.

Ambos modelos niegan la culpabilidad, pero no por ello renuncian a una intervencién
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coactiva, aunque camuflada bajo las figuras de la proteccion y correccion.
(Guemureman, 2011)

Adentrdndonos mas en el tema de la imputabilidad, podemos afirmar, que la
misma esta fijada por cierta edad que es diversa en cada legislacion. La Convencidn
sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados al “establecimiento de una edad
minima a partir de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir
las leyes penales” (art. 40, inc. 3.a). Esta es una determinacion general, por lo tanto,
como sostienen las Directrices de Accidn sobre el Nifio en el Sistema de Justicia Penal
“no se inculpara a ningtn nifio que no haya alcanzado la edad de responsabilidad penal”

(Directriz 14, inc. c).

El tema de la determinacion de la edad de imputabilidad fue y es un tema muy
controvertido en nuestro pais, ya que a pesar de haber mutado en reiteradas ocasiones,
se sostiene que sigue en discordancia con los cuerpos normativos internacionales

adheridos a nuestra Constitucion.

Las Reglas de Beijing sostienen, en su Regla N° 4.1, que existiendo sistemas
juridicos que reconozcan la mayoria de edad penal con respecto a los menores, “su
comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las
circunstancias que acompafian la madurez emocional, mental e intelectual” (Reglas de
Beijing, 1985). En general, se considera que antes de los 14 afios de edad, los nifios
carecen de capacidad de imputabilidad por falta de discernimiento y de madurez, asi

como capacidad de dominar sus emociones y sentimientos.

En el mismo orden de ideas, en el Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
N° 10, se insta a los Estados a no reducir la edad minima a los 12 afios y se considera
que cuando al edad minima se fija entre los 14 a 16 afios de edad (como en el caso de
nuestra legislacion) se debe intentar lograr el objetivo de adoptar medidas para tratar a

los nifios sin recurrir a los procedimientos judiciales.

En la Republica Argentina, la ley establece como edad minima de responsabilidad
penal juvenil los 16 afios, como lo recepta su art. 1°. A partir de esa edad se aplica un
procedimiento especial que ya he explicado, concierne a la imposibilidad de sancionar
ciertos delitos y la posibilidad de atenuar la pena, aplicar la establecida o aplicar el

perdon judicial con ausencia de sancion alguna.
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Una vez determinada la edad minima de responsabilidad penal cabe preguntarnos

¢Qué pasa con aquellos nifios que infringen las normas penales sin alcanzarla?
Estos nifios, no podran ser responsables en un procedimiento penal

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio afirm6 que si un menor comete
un delito antes de contar con la edad minima de responsabilidad no puede ser acusado ni
juzgado penalmente, pero si podra de ser necesario, ser sometido a ciertas medidas

especiales de proteccion en el interés superior de esos nifios.

Es decir, si bien el Comité sostuvo que no deben aplicarse procedimientos
judiciales, es posible deducir que ello se restringe a las sanciones penales, y que estos
jovenes deben gozar de las garantias del debido proceso judicial y administrativo
destinado a aplicar medidas especiales de proteccion. En particular, se hace referencia a
los servicios sociales basados en la comunidad como “el servicio, la supervision y la
orientacion comunitarios a cargo, por ejemplo, de asistentes sociales o de agentes de la
libertad vigilada, conferencias de familia y trasformas de justicia restitutiva, (...) el
resarcimiento y la indemnizacion de las victimas” (Deymonnaz, Freedman, 2017, pp.

351-352)

En nuestro pais, si cometen delitos personas menores de 16 afios, la autoridad
judicial debe realizar la comprobacion del delito, tomard conocimiento directo del
menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los informes y peritaciones que

estudien su personalidad y las condiciones familiares y ambientales en que se encuentre.

Los jueces o autoridades judiciales aplicados al caso concreto pueden disponer del

nifio, optando alguna de las opciones del art. 3° de la ley 22.278, es decir:

a) La obligada custodia del menor por parte del juez, para procurar la
adecuada formacidn de aquél mediante su proteccién integral, pudiendo

ordenar las medidas pertinentes para dicho fin.;

b) La consiguiente restriccion al ejercicio de la patria potestad o tutela,
dentro de los limites legales, sin perjuicio de la vigencia de las

obligaciones inherentes a los padres o al tutor;

c) El discernimiento de la guarda cuando asi correspondiere.
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Luego la ley aclara que esta disposicion puede cesar por resolucion judicial
fundada o concluird de pleno derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.

3.4- Aplicacion o no de la pena

En el derecho penal comun, cuando a un adulto se lo declara culpable por un
hecho delictivo, es decir, cuando se determina su responsabilidad penal, se declara la

condena y la determinacion de la pena en lo particular.

En derecho penal juvenil, es muy diferente, ya que teniendo en cuenta
principalmente el fin de resocializacion que caracteriza la materia, si la pena no
respondiera al mismo o se creyera, a través del ideal de educacion del menor, que
existieran otros medios idéneos para el mismo, el tribunal puede determinar que no es

necesario imponer una pena, es decir, puede absolverlo.

Mas alla de la finalidad, existen factores determinantes para la aplicacion o no de

una pena. En nuestro derecho, el juez debera valorar:

a) “La modalidad del hecho”. Surgen los principios liberales de acto, lesividad y
culpabilidad, es decir, se analiza el pasado de la persona hasta el momento de la
comision del acto delictivo. En el derecho penal juvenil, lo que se juzga son los
delitos méas graves, ya que siguiendo las Reglas de Beijing se expresa que sélo
se pueda imponer una sancion privativa de libertad cuando el menor haya
cometido un delito grave con violencia contra otra persona o por reincidencia en
la comision de delitos graves (Beloff, Freedman, Kierszenbaum, Terragni,
2017).

Sin embargo, en el fallo “Maldonado” la Corte Suprema considerd que la
gravedad del hecho cometido no puede ser considerada un factor para aplicar una pena

privativa de la libertad en un menor de edad.

b) “Los antecedentes del menor”. En esta parte, no se analiza la reincidencia sino
el grado de vulnerabilidad del nifio, aunque ya es sabido que siempre es mayor
que el grado de un adulto, hay ciertas condiciones que deben tenerse en cuenta

especificamente en cada menor que puedan hacer que este grado de
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vulnerabilidad sea mayor. Se analizara su entorno social, su familia, sus

oportunidades, sus estimulos, etc.

c) “El resultado del tratamiento tutelar”. generalmente encontramos en este
resultado dos aristas: Por un lado, menores que teniendo grandes desordenes de
comportamiento han mejorado su actitud, han buscado continuar sus estudios,

conseguir algiin empleo, o se han relacionado de una mejor manera en sociedad.

Por otro lado, tenemos aquellos nifios que cometen nuevos delitos durante el
tratamiento tutelar. Estos casos son muy probleméticos, ya que muchas veces al
momento de decidir la aplicacion de la pena, estas causas estan en tramite, razén por la
cual no se sabe con exactitud si el hecho ocurrio y si el menor imputado es culpable. En
razon de ello, en el fallo “Maldonado” el maximo tribunal expreso que “la valoracion de
un procedimiento en tramite como un factor determinante para elevar el monto de la
pena, no puede suceder sin violar el principio de inocencia” (CSJIN, Fallos: 328:4343 —
2005 - “Maldonado”).

En el mismo precedente, la Corte Suprema analizé la posibilidad de tener en
cuenta la peligrosidad del menor para determinar la necesidad de la pena y sostuvo que
no formaria parte del analisis lo relativo al éxito o resultado del tratamiento tutelar, sino
las posibilidades de que el mismo reitere un acto delictivo. En este fallo se considero
que no es admisible constitucionalmente valorar la peligrosidad de un adolescente.

(Beloff, Freedman, Kierszenbaum, Terragni, 2017)

d) La impresion directa recogida por el juez. Se considera fundamental la
inmediacion al momento de determinar e individualizar la pena, lo cual se
vincula con el derecho a ser oido (previsto en la CDN) y también la posibilidad

de negarse a declarar.

Estos derechos siguen los pardmetros de los estandares internacionales al
fomentar la especialidad en materia de derecho penal juvenil. EI Comité de los derechos
del Nifio recomienda que los tribunales especializados deben estar separados o ser parte
de los tribunales regionales y cuando no pueda hacerse en forma inmediata, deberan
nombrarse jueces especializados (Observacion General N°10). Y ademas, se necesitara

de un equipo técnico auxiliar integrado por profesionales de otras disciplinas.
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3.4.1- La reduccion de la pena a la escala prevista para la tentativa

Una vez que el juez haya decidido que el nifio es penalmente responsable y que
corresponde la aplicacion de la pena, comienza el andlisis del mismo sobre que escala

aplicar: ¢La misma que a un adulto? ¢Reducirla a la escala prevista para la tentativa?

Existe en torno a esta temética, dos posturas: aquellas que sostienen que la

reduccion es un imperativo judicial y aquellas que sostienen que es una facultad.

Con respecto a la primera postura, se afirma que la reduccion es obligatoria de
acuerdo con la ley y las normas internacionales aplicables, por diferentes razones. En
primer lugar, se sostiene que no puede considerarse una mera facultad discrecional ya
que el régimen penal de la minoridad no precisa en qué casos debe aplicarse la
reduccion a la tentativa. Ademas, el principio general que debe regir en materia de
menores es el otorgamiento de tratamiento tutelar para no aplicar sancién o reducir la
misma a la cantidad de la tentativa. Y por ultimo, se sostiene que la reduccion a la
escala de la tentativa es obligatoria en armonia con los principios constitucionales de

altima ratio del derecho penal.

En este orden de ideas, el Comité de los derechos del Nifio mediante la

Observacion General N° 10 sostuvo:

Los nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y
psicolégico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas
diferencias constituyen la base de la menor culpabilidad de los nifios que
tienen conflicto con la justicia. Estas y otras diferencias justifican la
existencia de un sistema separado de justicia de menores y hacen

necesario dar un trato diferente a los nifios (...)” (cit., parr. 10)

En esta oportunidad también se afirmé6 que:

“La respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada, no solo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a la edad, la menor culpabilidad

(...)” (Comité de los derechos del Nifio, Observacion General N° 10, cit., parr. 71)
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Quedaria vedado el mismo trato de un nifio y un adulto, por lo tanto, la misma
pena aplicable, y en consecuencia seria obligatoria aplicar la segunda opcion que la ley

concede: reducir la pena a la escala prevista para la tentativa.

En un andlisis mas detallado que realizaré en el siguiente capitulo, podremos
observar que esta idea se encuentra plasmada en el fallo “Maldonado” donde el maximo
tribunal reconoce el proceso penal del menor con un principio de especialidad, por el
cual, los menores de 18 afios tienen las mismas garantias y beneficios que las personas

mayores, y ademas, derechos y garantias especiales condicion de la edad.

Ademas, se sostuvo en aquella oportunidad que la necesidad de pena a la que se
refiere la ley 22.278, no puede equipararse a la peligrosidad ya que el fin tltimo de esta
materia es siempre la resocializacion del menor. Y por dltimo, se reconoce la

culpabilidad disminuida del menor respecto a la persona mayor de edad:

Si la pena no puede superar la medida de la culpabilidad, y a su vez, el nifio

siempre tiene menor culpabilidad que el adulto, la reduccién de la pena es obligatoria.

La reduccion que se deriva de la consideracion de su inmadurez
emocional o afectiva universalmente reconocida como producto
necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la
apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente
incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no
resta otra solucion que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe
ser inferior que la que corresponderia, a igualdad de circunstancias,
respecto de un adulto (...) (CSJIN, Fallos: 328:4343, del considerando 40
del voto de los jueces Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda,

Zaffaroni y Lorenzetti)
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Con respecto a la segunda postura, la reduccion de la pena a la escala prevista
para la tentativa como facultad judicial se sostiene en el art. 4 de la ley 22.278
especificamente en su parrafo 2, donde faculta al tribunal, en caso de hacer necesaria la

imposicion de una pena, a reducir la misma en la escala prevista para la tentativa.

En este orden de ideas, volvemos a las garantias especificas que se les otorgan a
los menores de edad. Si la reduccion seria obligatoria estariamos condenando a un
menor igual que a un mayor, con una pena especifica que no se encuentra en la
legislacién. Como habré explicado en reiteradas oportunidades, el tribunal tiene tres
opciones cuando se trata de un menor de edad: aplicarle la misma pena que a un adulto,
reducir la misma a la escala de la tentativa o aplicar el perdén judicial. Por lo tanto,
aunque la jurisprudencia sea reiterativa en su posicion, la legislacion es clara al entender

la reduccidon como una facultad.

Luego de analizar las dos posturas, comparto en este caso, la opinion de Beloff al

sostener que:

La solucion que no acepta la obligatoriedad de la reduccion de la
pena a la escala de la tentativa, abre las puertas a la arbitrariedad del
juzgador, al no establecer pardmetros claros en cuanto a como debe
reducirse y en qué medida, y atenta, por sobre todo, contra la seguridad

juridica y la igualdad ante la ley. (2017)

Lo que explica Beloff, es que al no considerarse obligatorio en todos los casos de
igual manera, nunca podra preverse cual serd la respuesta punitiva ante situaciones

iguales y quedara al arbitrio del juez las medidas a tomar en cada caso concreto.

3.4.2- El perddn judicial

Repasando el inicio de este capitulo, segln la evaluacién que los jueces realicen
sobre el resultado del tratamiento tutelar del menor de edad, podran imponer la pena
prevista para el delito imputado, reducir la pena o absolver al menor. Este Ultimo
beneficio absolutorio receptado en el art. 4° de la ley, faculta al juez a dictar una
sentencia de absolucién cuando no crea necesario aplicar una sancion principalmente,

porque el tratamiento tutelar haya tenido un resultado exitoso.
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Cabe aclarar, que en este caso la absolucion no es sinbnimo de falta de
responsabilidad en el hecho investigado, dado que la declaracion de
responsabilidad penal acredita la participacion del adolescente. En este
caso, la absolucion equivale a la eximicion de la aplicacion de pena y, en
este sentido, su naturaleza es distinta de la sentencia absolutoria tal como

se entiende habitualmente. (Guemureman, 2011, p. 156)

Respecto de estas sentencias, existe una interesante discusion juridica acerca de si

se trata de un derecho del imputado, o si tiene caracter de perdon judicial.

Por un lado estan aquellos que consideran que la absolucién es un derecho, y no
un perdon, por la sencilla razon de que si el menor realiza positivamente su tratamiento
tutelar y es condenado, esa condena es arbitraria por lo que la absolucion debe
considerarse un derecho del que deben poder gozar todos aquellos que hayan tenido un

proceso favorable.

Por otro lado, los Fiscales se han expresado sosteniendo que es necesario que se
considere la posibilidad de cambiar en la ley el término “absolucién” por “perdon
judicial de la pena”, con enfoque en su naturaleza juridica. Esto segin explican, evitaria
confusiones entre ambos términos ya que “absolucion” debe aplicarse a los casos en que
por falta de prueba o por duda razonable no es posible atribuir un hecho punible a un
encausado, Yy la sentencia proveniente del articulo 4° se refiere al caso en el cual, luego
comprobarse que el encausado es el autor o coautor del hecho, no se considera necesaria
la aplicacién de una pena, como resultado de un buen resultado en su tratamiento tutelar

y la proyeccion de un futuro favorable. (Guemureman, 2011)
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Conclusiones parciales

En este capitulo, hemos analizado todo el camino que deberé recorrer el juez para
llegar a decidir si cree necesaria la aplicacion de una pena o no, y en caso de ser
necesaria, cual de las opciones determinadas en la ley es acorde al caso concreto. En
nuestra legislacion, el juez puede decidir no aplicar la pena, incluso cuando exista una
declaracion de responsabilidad penal por parte del menor. Asi mismo, cualquier

decision que tome deberd estar siempre orientada al ideal de educacion.

También, es importante en este punto ya, entender las cuestiones referidas a la
imputabilidad y la culpabilidad, ya que son dos temas muy discutidos en la doctrina y la
jurisprudencia. Conocer estas cuestiones, nos ayudara a entender las distintas aristas e
interpretaciones que pueden ser tomadas en cuenta por el juez al momento de

analizarlas.

Principalmente, sera importante tener en claro, la culpabilidad disminuida del
menor de edad a razén de su condicidn de tal. Como sostuve supra, la medida de la pena
no puede superar la medida de la culpabilidad, por lo tanto, en torno a tanta
incertidumbre de acuerdo a que pena se debe aplicar, podemos afirmar, que la misma
debe ser siempre disminuida con respecto a las penas aplicables a los adultos. Esta
solucion que impone, la obligacion de la reduccion a la escala de la tentativa sera

receptada en el fallo “Maldonado” que sera analizado en el proximo capitulo.

Ademas, pudimos apreciar como ciertos principios y reglas receptadas en los
cuerpos normativos internacionales, son receptados en este largo camino hacia la
determinacion de la pena en concreto, y también, cuando se decide aplicar la misma.
Principios que rigen especialmente en el derecho penal juvenil, como por ejemplo: el
principio de extension minima, es decir, que el tiempo de duracién de la pena privativa
de la libertad debe ser el mas breve posible, en miras a la reinsercion del menor en la

sociedad y en consonancia con el tiempo vivido por el menor.

Teniendo en cuenta lo visto, es menester en esta ocasion, analizar algunos casos
de jurisprudencia para poder observar como se resolvieron en la préactica algunos fallos
criticados luego por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en los que iremos

apreciando los distintos principios y reglas, Y si fueron tenidos en cuenta o no.
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Capitulo 4:

Jurisprudencia
destacada



Introduccion al capitulo

En este capitulo efectuaré un analisis de las decisiones de la Corte Suprema,
principalmente en el intento de la misma de compatibilizar nuestro dispositivo legal a
las normas internacionales y regionales, los principios constitucionales, y lo mas

importante para la materia en tratamiento, la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

4.1- Fallo “Maldonado”

Autos: Maldonado, Daniel Enrique y Otros/robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado — causa n® 1174

Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Fecha de sentencia: 07/12/2005

Un fallo emblemético, que comenz6 a determinar la necesidad y la
individualizacién de la pena juvenil, fue el fallo “Maldonado, Daniel Enrique y
Otros/robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio
calificado*(07/12/2005), donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion reconoce
expresamente la culpabilidad disminuida de los jovenes infractores y la necesidad de

imponer una pena acorde (proporcional) a esa culpabilidad.

Un tribunal oral de menores de la Capital Federal condené a Daniel Enrique
Maldonado a catorce afios (14) de prision por ser autor del delito de robo agravado por
el uso de armas en concurso con homicidio calificado. Si bien la pena prevista para ese
tipo de delitos era la prision perpetua, el tribunal decidid atenuarla a la escala de
tentativa en funcion del art. 4 de la ley 22.278. Esto seria: de quince a veinte afios para
los delitos con penas de reclusion perpetua y de diez a quince afios para los delitos con

penas de prision perpetua.

El Fiscal General interpuso un recurso de casacién por cuestionar aquella
atenuacion y la Camara Nacional de Casacion Penal alegando que no era suficiente la
minoria de edad de Maldonado para aplicar la escala de la tentativa sumandole que no
habia tenido éxito en su tratamiento tutelar debido a nuevos hechos violentos en la
institucion en la que se establecid, considerd necesario aplicarle al menor una pena

privativa de la libertad perpetua.
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La defensa recurrié aquella decision de la Camara por ser contrario a diversos
tratados internacionales con raigambre constitucional en nuestro pais. En primer lugar,
la Convencion Sobre los Derecho del Nifio, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencion
contra la tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradante. La defensa
esbozo en esta oportunidad fundamentos especificos para su recurso, dentro de los

cuales se sostenia que:

-No se respetaba el “interés superior del nifio” ni la aplicacion subsidiaria de la
pena privativa de la libertad de un menor, debiendo ser esta ultima el ultimo recurso y

en el menor tiempo posible.

- La posibilidad de obtener la libertad condicional o el régimen de semilibertad en

este caso requeria de plazos muy extensos.

- Una pena en esos términos, es decir, con la posibilidad de obtener la libertad
luego de cierto tiempo, resultaba desproporcionada ya que no se tuvo en cuenta el
resultado del tratamiento tutelar ni la edad del menor en el momento de comision del

hecho.

- Finalmente que el condenado no obtuvo conocimiento personal sobre el caso en

todo momento como la ley lo indica.

La Corte Suprema hizo lugar al recurso, dejo sin efecto la condena y ordend que

se dictara una nueva sentencia.

En esta oportunidad sostuvo que aunque un menor tenga los mismos derechos
constitucionales que un adulto, no significa que deba tratarselo de igual manera en
juicio, ya que el mismo goza de derechos especiales derivados de su condicion, a los

que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

En el marco de un derecho penal compatible con la Constitucién y su
concepto de persona no es posible eludir la limitaciébn que a la pena
impone la culpabilidad por el hecho, y respecto de la culpabilidad de un
nifio, la reduccioén que se deriva de la consideracién de su inmadurez

emocional o afectiva, asi como la inadmisibilidad de la apelacion a la
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culpabilidad de autor, no resta otra solucion que reconocer que la
reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a
igualdad de circunstancias, respecto de un adulto. (CSJN, Fallos:

328:4343 — 2005 - “Maldonado”)

La Corte, indic6 en su voto mayoritario, que la reduccion mencionada es la regla,
y solo excepcionalmente el juez podria aplicar otra interpretacion. Por lo dicho, se
afirm6 que el hecho de ser menor no es solo un requisito a tener en cuenta, sino una

condicion determinante y automatica para esa reduccion.

El Maximo Tribunal sostuvo finalmente que la sancion penal juvenil debe cumplir
la funcion de prevencion especial positiva. Por lo tanto, si la misma resulta contraria a la
reinsercion social del adolescente, debe considerarse innecesaria e inaplicable. (Beloff,

Freedman, Terragni, 2017)

4.2- Fallo “Mendoza”

Autos: Mendoza y Otros Vs Argentina
Tribunal: Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Fecha de sentencia: 14/05/2013

“Mendoza y Otros Vs Argentina” es un fallo que surge a partir de la injusta
imposicién de prision y reclusion perpetua a menores de dieciocho afios (18). En esta

oportunidad, se va a responsabilizar al Estado:
- Por la pena injusta aplicada.
- Por los recursos presentados contra las sentencias condenatorias.
- Por la falta de tratamiento médico a un interno,

- Y por ultimo, por la falta de investigacién y sancion de los responsables de un

acto de tortura.
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Cabe resaltar diversas consideraciones de la CSIN en este fallo*:

En primer lugar, se define en esta oportunidad que se entiende por “nifio/a” y se
sostiene que serd toda persona que no haya cumplido los 18 afios de edad segin nuestro
ordenamiento juridico aplicable. También, vemos receptado el principio de especialidad
segun el cual los nifios gozan de todos los derechos al igual que una persona adulta pero
ademas se les reconocieron derechos especiales por su condicion, a los que
corresponden, como bien sostiene la CDN, deberes especificos de la familia, la sociedad
y el Estado.

Aqui podemos ver como se recepta en la jurisprudencia el fallo “Maldonado” con
respecto a los derechos especiales de los que goza un nifio. En este caso, como las
victimas eran menores de 18 afios al momento de cometer los delitos la Corte se referira

a ellos como los “nifios”.

Seguidamente, recepta el interés superior del nifio que debe regir la materia y al
que deben ajustarse todas las disposiciones; y el principio de trato diferenciado entre
nifios y adultos que sostiene que las diferencias entre estos ultimos tiene que ser

tomadas en cuenta a la hora de juzgar a un menor en el ambito penal.

También asi, se ve expresado el principio de especializacion, sosteniendo que
aungue los derechos y garantias sean aplicables a todas las personas, en el caso de los
nifios el ejercicio de los mismos supone medidas especificas. Asi mismo, conforme a
este principio, se requiri6 en esta oportunidad: “El establecimiento de un sistema de
justicia especializado en todas las fases del proceso y durante la ejecucion de las
medidas o sanciones que se apliquen a los menores de edad que hayan cometido delitos
y que sean imputables.” (CSIN — 2013 — “Mendoza Y Otros Vs. Argentina”).

Este sistema de justicia especializado al que se refiere anteriormente no involucra
solamente la imposicion y ejecucion de la pena sino un aspecto mucho mas profundo: la

especializacion legislativa necesaria en la materia en tratamiento, instituciones y

4 http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=388&lang=en
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organismos especializados y el respeto por los principios juridicos especificos otorgados
por la doctrina y la CDN para los menores en situacion de imputados.

Por Gltimo, se sostuvo en esta oportunidad, que aun ante la inexistencia de un
listado de medidas punitivas aplicables a la hora la comision de un delito por parte de
un menor, se debe respetar en todos los casos el principio de proporcionalidad, y fue

receptado de la siguiente manera:

Conforme a este principio debe existir un equilibrio entre la reaccién
penal y sus presupuestos, tanto en la individualizacion de la pena como
en su aplicacion judicial. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad
implica que cualquier respuesta a los nifios que hayan cometido un ilicito
penal serd en todo momento ajustada a sus circunstancias como menores
de edad y al delito, privilegiando su reintegracion a su familia y/o

sociedad. (CSJIN — 2013 — “Mendoza Y Otros Vs. Argentina”)

A su vez queda plasmado el fin ultimo de la pena en materia penal juvenil que es
la reinsercion del menor delincuente en la sociedad, guiado siempre por un ideal de

educacion y nunca del castigo mismo.

Con respecto a la arbitrariedad de las sanciones penales, ya se habian aceptado
ciertos principios que debian respetarse cuando se decidiera sobre una medida privativa
de la libertad a un menor de edad: 1) que sea de ultima ratio y de maxima brevedad; 2)
de delimitacion temporal desde el momento de su imposicién; y 3) la revision periodica

de las medidas de privacién de libertad de los nifios.

En este caso, se vio violada la Convencion Americana, ya que pudo apreciarse que
no se aplicaron sanciones excepcionales, o de ultima ratio, ni fueron impuestas en el
menor tiempo posible. Ademas, la Convencién impone la posibilidad de revisar
periddicamente las medidas restrictivas de la libertad aplicada a menores de edad,

factor que tampoco fue respetado en este fallo.
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Por todo lo anterior, se puede sostener que la imposicion de prisién o reclusion
perpetua a delincuentes menores de dieciocho afios (18) implica el aislamiento de los
principios rectores en materia juvenil, que los instrumentos internacionales a los que nos

adherimos nos imponen.

Cabe agregar para finalizar este analisis, un apartado que en este caso se llamé
“Deber de adoptar disposiciones de derecho interno” referido a la ley 22.278, donde se
sostuvo que la misma regula aspectos relativos a la imputacién de responsabilidad penal
y las medidas a adoptar, pero la determinacién de las penas, su graduacion y la
tipificacion de los delitos se encuentran reguladas en el Cédigo Penal de la Nacion, el

cual es igualmente aplicable a los adultos infractores.

Se critica de esta ley, el amplio arbitrio que se le otorga al juez para determinar las
consecuencias juridicas de la comision de un delito por menores, tomando como base
no solo el delito, sino también otros aspectos como los antecedentes del menor, el
resultado del tratamiento tutelar y la impresion recogida directamente por el mismo
juez.

Para finalizar se sostuvo en esta oportunidad que la Republica Argentina debera
garantizar que no se vuelvan a imponer penas de prision o reclusion perpetua a menores
de 18 afos y deberd garantizar de igual manera la revision de los menores que la

padecian desde ese momento, segun los criterios expresados en esta sentencia.

Se reconocid entonces, que hubo un error de juzgamiento puesto que los
tribunales intervinientes les impusieron penas privativas de libertad perpetuas, las
cuales estaban vedadas por imperio del principio de culpabilidad por el criterio

sostenido por la Corte Suprema de Justicia en el fallo ‘Maldonado”.
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Conclusiones parciales

En este Gltimo capitulo, hemos analizado en primer lugar el fallo “Maldonado”,
precedente importante respecto de la culpabilidad disminuida de los menores de edad, y
el fallo “Mendoza” en el cual quedan receptadas los presupuestos y condiciones que
deben respetarse al imponer la privacion de libertad en estos casos. Esta Ultima, debera
ser siempre de ultimo recurso y deberéd aplicarse en el periodo méas breve posible o
periodo minimo necesario (segun lo sostiene la CDN en su art. 37 inc. “b”, las Reglas
de Beijing en su regla n® 19 y las Reglas de la Habana, en su regla n° 2)

Ademas, en esta oportunidad se dejan asentadas obligaciones para el Estado
argentino, principalmente aquellas referidas a adecuar nuestro marco legal a los

estandares internacionales.

En el primer fallo, queda afirmado que la Corte sostuvo que la sancion penal
juvenil debe cumplir la funcidn de prevencion especial positiva. Por lo tanto, no puede
la misma apartarse del fin Gltimo en la materia que es la reinsercion social del menor,

sino debe considerarse a la misma inaplicable.

Como sostuve a lo largo de todo mi trabajo, el fin del derecho penal juvenil debe
ser siempre la reinsercion del menor con miras al ideal de educacion del mismo. Asi,
como se explico supra, la sola privacion de libertad disfrazada de tratamiento tutelar

atenta contra ese fin.

La jurisprudencia de la Corte Suprema considera que la internacion de los nifios
durante el proceso penal, con prescindencia de que haya sido dictada con fines
cautelares del procedimiento penal o en miras de su proteccion, es equiparable a una

privacion de la libertad.

En el segundo fallo, referido a la denuncia realizada ante la  Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), por las condenas a prision perpetua de
menores, que ocurrian en la Argentina, se critica al Estado, por mantener vigente un
sistema de justicia donde el menor de edad es asimilado a un adulto. Esta cuestion,
ademas de atentar contra el principio de especialidad que se busca alcanzar en esta
materia, es violatoria de las normativas internacionales que ya mencione, en especial, de

la Convencién de los Derechos del Nifio.
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En esta oportunidad, el Maximo Tribunal, declaré la inconstitucionalidad del art.
80 (inc. 7 CP), que recepta la pena de prision perpetua para nifios, nifias y adolescentes
por lesionar la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el principio de culpabilidad.
El tribunal entendié que la aplicacion de la prisidn perpetua aplicada a menores atentaba
contra los estandares convencionales referidos a la exigencia de que la detencién de los
nifios debe ser utilizada como medida de ultimo recurso y por el menor tiempo posible,

y en estos casos se consideraria excesiva y desproporcionada.

En fin, la Corte a través de diversos fallos, ha intentado compatibilizar las
distintas decisiones tomadas con respecto a los menores de edad, con las exigencias
constitucionales. Principalmente, dejando un precedente muy importante: todas las
cuestiones judiciales referidas a menores de edad deben ser evaluadas a partir de la
CDN.

Por lo tanto, de acuerdo a la jurisprudencia, cualquier decision judicial:

- Debe garantizar el debido proceso legal, sea 0 no inimputable a razon de la

edad.

- Debe evitar asemejar a los nifios, nifias y adolescentes, con adultos, teniendo
siempre presente, la culpabilidad disminuida de los primeros. Por lo que la
sancion necesaria para los NNyA debera ser siempre inferior y nunca igual.

- En caso de que los nifios ingresen en el sistema de responsabilidad penal, este
debe ser especializado, y tratado teniendo en cuenta su condicion de
inmadurez intelectual y principalmente emocional.

- Se debe instaurar un sistema de revision de condenas y disposiciones referidas
a los menores de edad, para evaluar si la necesidad y condicion de la pena

establecida, siguen vigentes en el caso concreto.
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Conclusiones finales

Llegando a esta instancia, nos encontramos con herramientas para tener una
respuesta concreta a la pregunta que me llevo a realizar mi trabajo de investigacion: ;De
que criterios se vale el juez para determinar la necesidad de una sancién de un menor de

edad? En caso de necesidad, ;Como se determina la misma?

Voy a comenzar este apartado explicando porque hice hincapié a lo largo de mi
trabajo en los principios de la materia y los lineamientos constitucionales. Esto fue asi,
ya que cuando comencé a investigar esta tematica note en primer lugar que no existia un
sistema ni marco normativo especifico adecuado o acorde al derecho penal juvenil. Por
esta razon, me surgid el interrogante sobre la determinacion de la sancion en esta
materia, ¢De qué criterios se vale el juez y de que herramientas o normativas se
sostiene para determinar una sancion sin tener medidas o penas especificas para

menores infractores?

Es que cuando hablamos de nifios, todo se vuelve mas complicado. Y aun mas, si
no se cuenta con una legislacion especializada que se permita el control de
proporcionalidad y se centre en el fin resocializador de la pena en la materia. En estos

casos, estamos en manos de un juez.

Para comenzar, con respecto a los criterios de los que se vale un juez para
determinar la necesidad de sancién impuesta a un menor de edad, comenzaré
sosteniendo que la necesidad no depende de la gravedad del hecho ni de la peligrosidad
del autor. La ley 22.278, establece cuatro criterios para fundar el juicio de necesidad en
el ambito juvenil: modalidad del hecho, antecedentes del menor, resultado del
tratamiento tutelar y la impresion directa recogida por el juez. Como podemos ya
sostener, se le otorga una potestad infinita al juez para, mediante su discrecionalidad,
poder disponer de los menores de edad, segun la evaluacién personal que haga de cada

uno.

Este es uno de los principales problemas que encontramos en el sistema penal
juvenil hoy en dia, la arbitrariedad judicial, pero esta lejos de ser el Unico.
Adentrandonos, en la determinacion propiamente dicha, tampoco encontramos un
proceso unificado. Con respecto a los adultos, las condiciones, penas, atenuantes y

agravantes estan determinadas; pero ;qué sucede con los menores?
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Para estos, se establece un régimen de punibilidad en los mismos términos que
para los adultos, que alcanza a los delitos de accién publica con més de dos afios de
prision. Es decir, a pesar de existir un Régimen Penal de la Minoridad, no existe una
distincion entre las penas aplicables a los adolescentes de 16 y 17 afios y las aplicables a
los adultos. Como consecuencia, no puede sorprendernos haber analizado fallos en que
se han dictado penas de prision y reclusion de muy larga duracién e incluso de prision
perpetua por delitos cometidos por adolescentes antes de cumplir los 18 afios de edad.
(Reyes, 2013)

En definitiva, la ley 22.278 autoriza de la misma manera a los jueces a imponer a
los nifios, nifias y adolescentes (NNyA) las mismas penas previstas para los adultos en
el Codigo Penal de la Nacion Argentina, lo cual es contrario al principio de

proporcionalidad de la sancién penal a nifios.

Teniendo en cuenta que la doctrina coincide en el hecho de que un adulto y u
menor representan realidades muy diferentes, podemos resaltar lo expuesto en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores, al sostener que un nifio siempre debe ser castigado de forma diferente a un
adulto. (Reglas de Beijing, 1985)

Como expuse a lo largo de mi trabajo, estas diferencias existentes entre menores y
adultos, derivan en una imputabilidad y culpabilidad distinta, y teniendo el cuenta el fin
resocializador que debe regir en la materia, podemos afirmar que imponer la misma
pena a un menor que a un adulto es peligroso y atenta contra el desarrollo futuro del

mismo.

El sistema resulta entonces accesorio al Codigo Penal, en consecuencia, los
menores imputables ademas de poder ser sancionados con las mismas penas previstas
para los adultos, tienen también la posibilidad de una atenuacion conforme al Codigo
Penal para el delito tentado e, incluso, la posibilidad de eximir de pena al menor en
ciertos casos y bajo determinados presupuestos. Estos presupuestos estan muy alejados
de una cuestién de edad, que deberia ser el primer presupuesto al evaluar la atenuacién

0 eximicion.
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En este sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, en el fallo
“Maldonado” estableci6 un limite a los excesos del art. 4 de la ley (22.278) y sostuvo en
esta oportunidad que la respuesta punitiva debe ser proporcional a la culpabilidad por el
acto, y esta, al ser siempre menor en el caso de NNyA, nunca puede ser igual a la que
recibiria un mayor de edad, debiendo ser regla general la aplicacién de la escala de la
tentativa a la hora de dictar sentencia condenatoria.

A pesar de esto, la posibilidad de atenuacion o eximicién de pena, no logra
solucionar el problema, ya que como contracara se sigue habilitando la imposicién de
penas privativas de libertad idénticas a las que se encuentran previstas en el Codigo

Penal y con su méxima extension temporal.

Sostenido por la doctrina y la jurisprudencia, el Derecho debe asumir las
diferencias entre adultos y jovenes para su regulacion, estableciendo en definitiva un
Derecho Penal del Menor basado en la responsabilidad, separado, distinguido y diverso
del Derecho Penal de Adultos.

Como presenté a lo largo de mi trabajo, estas diferencias ya son sostenidas en los
instrumentos internacionales que fueron incorporados en nuestra Constitucion.
Ciertamente, esta forma de reglamentar las consecuencias juridicas resulta incompatible
con la Convencién sobre los Derecho del Nifio, que exige el establecimiento de un

grupo de consecuencias juridicas alternativas a la internacion o privacion de libertad.

El sistema de justicia en esta materia debe ser capaz de tomar en cuenta el
contexto social del menor de edad. Aunque creamos firmemente que todo nifio deberia
de tener la posibilidad de crecer en una familia, acceder a la salud y a la educacion,
viviendo sin violencia o discriminacion, para muchos nifios es algo ilusorio. Estas
oportunidades planteadas para muchos de nosotros como derechos basicos son solo
gozados por una parte privilegiada de la sociedad. Por esta razon, se deben priorizar sus
derechos y futuras posibilidades, teniendo en cuenta y sabiendo que los adolescentes
que por alguna causa se les deba aplicar la ley penal, no contaran con muchas

herramientas para desarrollarse correctamente como miembro de la sociedad.
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Como corolario de estas situaciones, se sostiene hace ya tiempo la necesidad de
un marco normativo especifico, una legislacién que contenga los estdndares minimos
que deberian regir la materia en la actualidad, teniendo como propdsito darle plena
vigencia a las garantias penales y procesales que se le reconocen internacionalmente a

los jovenes en conflicto con la ley penal.

En este orden de ideas, la Corte ha considerado en reiteradas ocasiones que a fin
de cumplir con ciertas obligaciones, los Estados deben contar con un marco legal y
politicas publicas adecuados, y que implementen un conjunto de medidas destinadas a la
prevencion de la delincuencia juvenil a través de programas y servicios que favorezcan
el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes (C.S.J.N “Mendoza y Otros Vs.
Argentina” 15/05/2013)

En reiteradas ocasiones la doctrina ha sostenido que una ley de Responsabilidad
Penal Juvenil que respete de los derechos y garantias de los adolescentes es una deuda
que tiene el Estado argentino, basdndonos en la historia de las practicas judiciales mas
represivas y menos humanitarias. Un sistema judicial que esparce represion y miedo no
puede concentrarse en generar la verdadera comprension del menor. Un menor que
comete un delito, es un menor que necesita apoyo, contencién, educacion, que necesita
un debido tratamiento psicologico y terapéutico que les presente sus posibilidades de
futuro y ayude a comprender el dafio causado a la victima y la importancia del derecho
ajeno. Basandonos en el castigo y el aislamiento logramos jovenes que no quieran
reincidir por miedo a volver a insertarse en el sistema penal, no que eviten hacerlo por

moral, educacion y compromiso social.

Como se repite a lo largo de mi trabajo, la finalidad de la medida que se dicte en
materia de menores, debe ser siempre la reintegracion del nifio a la sociedad, es decir,
en términos de la CDN, “promover la reintegracion social del nifio y de que este asuma
una funcion constructiva en la sociedad” (art. 40). Por lo tanto, la proporcionalidad de la

pena guarda estrecha relacién con la finalidad de la misma.
Para lograr un control de esa proporcionalidad, es que necesitamos un sistema

diferenciado, que pueda afirmar en concreto que medida o sancién corresponde ante un

delito cometido por un menor, teniendo en cuenta un catadlogo ajeno a la prision y
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reclusién perpetuas, que no cumplen con dicha finalidad ya que implican la maxima

exclusion del nifio de la sociedad, anulando las expectativas de resocializacion.

En definitiva, contamos con un sistema que practica dos fines opuestos a la vez:

castigo y educacion. Terminar con esa incontingencia sera nuestra labor.

Finalmente, cuando comencé mi conclusion sostuve que “estan en manos de un
juez” y cabe aclarar que a pesar de la discrecional arbitrariedad que se les otorga, son
los mismos los que intentan humanizar en muchos casos las medidas a determinar, ya
que conocen esta problematica a la perfeccion y trabajan, me atrevo a decir, para llenar
esa insuficiencia normativa que tantas consecuencias negativas trae a la practica. Es
también para facilitar su labor de interpretacion que necesitamos de mayor respuesta

legislativa en la materia.
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